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C A P I T U L O  I
IMPORTAI) CI A DEL TEMA. EL TEXTO Y SUS PROBLEMAS.
I, IMPORTANCIA DEL TEMA, EL TEXTO Y SUS PROBLEMAS.
1.
El fragmente 146 del libro III da las Institu- 
ciones de Gayo:
"Item quaeritur si gladiatores ea lege = 
tibi tradiderim ut in singulos qui inte-= 
gri exierint pro sudore denarii XX mihi = 
darentur, in eos vero singulos qui occiai 
aut debilltati fuerint denarii mille, qua 
eritur, utrum emptio et venditio an looa- 
tio et conductio contrahatur. Et magis = 
placuit eorum qui integri exierint loca-= 
tionem et conduct!onen contractam videri, 
at eorum qui occisi aut débilitât! aunt = 
emptionem et venditionem ease; idque ex = 
accidentibua apparat tamquam sub condicio 
ne facta cuiaque venditione an locatione. 
lam enim non dubitatur, quin aub condicio 
ne res venir! aut locari poaslnt",
ha venido siendo objeto de constante estudio desde la = 
época de MOMMSEN (l) hasta nuestros dlas, El tema, en = 
efeoto, aparté de los estudios monogrdficos a él conaa-= 
grados y de las obligadaa referencias an los comentarios 
de conjunto a la Institute gayana, ha sido tratado en las
— 3 —
méa diverses aedes; desde la de atribucién y soportamien 
to del riesgo, hasta la de interpretaoidn de los nego-== 
clos jurldicos, pasando por las de retroactividad de la 
condicién, locatio-conductio. emotio-venditio.etc.. etc., 
a més de multitud de alusiones en el texto o en notas a 
pie de pégina en manuales, tratados, obraa générales y = 
otras publicaciones cientlficas (2). A pesar de ello, = 
el enigma planteado a la ciencia romanlstica en este == 
fragmente no parece haber sido resuelto de manera plena- 
mente satisfactoria y frente a la calificacidn de "little 
problem" que le diera M  ZULÜETA (3), siguen siendo de = 
actualidad las palabras que VOLTERRA dedicara a la solu- 
ci6n dada por Gayo en este texto, (considerado por PRI-= 
CHARD (4) como un "academic puzzle"): "ha suscitato per-= 
plessità fra gli studios! modern!" (5).
Y se comprends esta perplejidad si se tienen en 
cuenta las multiples y complétas euestiones implicadas en 
esa alternative aparentemente inocente (6) ofrecida en la 
solucién que Gayo nos transmits, y que viens introducida 
por un "magis olacuit", del que tamblén se ha afirmado = 
(7) que tanto puede querer indicar que esa fuera la opo- 
nién comûnmente admitida (con el mismo valor que el "oie 
risque placuit" de 3, 147), interpretacién que parece == 
la adecuada, como que fuera la propugnada por la escuela 
sabiniana, a la que Gayo, como es sabido, se déclara per 
teneciente.
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2.- La indeterminaci6n en la causa de la traditio.
En efecto, Gayo nos enfrenta con una traditio 
cuya causa permanece aiSn indeterminada en el moments de 
realizarse. Una de las partes, presumiblemente un lanis- 
ta, entrega a la otra, presumiblemente, también, un ciu- 
dadano particular que quiere organizar unos juegos gla-= 
diatorios, un mSmero indeterminado de gladiadores; y a = 
esta traditio de 16s gladiadores se afiade un convenio = 
por virtud del cual la traditio se realize en cumplimien 
to de un contrats cuya naturaleza, sin embargo, se hace 
depender de las contingencies del juego gladiatorio a =
que se destinan los gladiadores entregados y que, por =
tanto, se ignora, hasta el moments en que termirien dichos 
juegos, pues s6lo entonces podré saberse si cada uns de 
los gladiadores ha resultado muerto, lesionado, o ileso. 
La traditio se efectéa, pues, en cumplimiento de un con­
trats • •• que no se sabe cuél es; y aiîn se podrla decir 
més: en cumplimiento de un contrats que no existe, pues, 
al decir del propio Gayo, s6lo después del juego gladia­
torio ("ex accidentibua") "aooaret ... facta cuiusoue =
venditions an locations". Se ignoran, pues, las obliga-= 
clones del tradens (/.venditor?, ^locator?) y del *acci- 
piens (v.emptor?. .^conductor?) y el concept o en que éste 
tiens en su poder a los gladiadores recibidos. Si la re- 
lacién se hubiera calificado desde el primer moments co-
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mo arrendamiento, el accipiens serfa solamente detenta- 
dor; si como compraventa, el acclbiens séria propietario 
bonitario de los gladiadores (en cuanto comprador a quien 
por simple traditio se ha transmitido una res mancipi. = 
al menos en el caso de que los gladiadores entregados fue 
ran esclavos) y estaria, por tanto, asistido de la acci&n 
publiciana. Seria posible, ademés, determiner las obliga­
ciones reciprocas del tradens (lanista) y del accipiens 
(organizador de los jmegos).
Pero, tal como nos presents el caso Gayo, nada 
de ésto aparece determinado. El fragmente nos plantea = 
una situacidn en la que, de moments, s6lo existe corns he, 
chd cierto una treditio. una simple entrega de gladiado­
res, permaneciendo en la incertidumbre la causa a que = 
dicha traditio obedece. Ya se ha dicho (8) que "la tradi 
cidn es un hecho en si mismo incolore y equivoco, que = 
puede servir para realizar fines multiples". Y en el ca­
so planteado en el fragments que aqui se estudia, la in- 
determinacién de la causa a que la traditio obedece, = 
traslada ese carécter incolore y equivoco que la tradi-= 
tio tiene en si misma a la situacién por ella creada en­
tre el lanista y el organizador de los juegos. Ciertamen 
te que, para decirlo con palabras de GROSSO, "1*events = 
posteriore spiega, dunque, il carattere délia precedents 
traditio. se sià avvenuta locationis causa o venditio-= 
nia causa" (9), pero es évidente que, hasta que ese even
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to posterior no se produzca, el cardcter, o major, la cau 
sa, de la précédante traditio signe indeterminada y con = 
ella la respectiva situaoién del tradens y del accipiens. 
porque, segi5n se desprende del texto gayano, con la en-= 
trega de los gladiadores s6lo se ha producido una situa- 
ci6n de facto, consistante en que, de heoho, ellos han pa 
sado de estar en poder del lanista a estar en poder del = 
organizador de los juegos; pero los respectivos derechos 
y obligaciones de éstos dltimôs, asi como el concepto en 
que el accipiens los "tiene", s6lo quedarén estableci-=» 
dos con el resultado de las contingencies del juego gla­
diatorio Cfex accidentibua").
La incertidumbre %jla situacién a que da lugar 
semejante estado de cosas, lleva a plantearse la cuesti6n 
de la proteccién procesal de que podrfa diafrutar cada = 
una de las partes frente a la otra mientras la naturaleza 
del contrats realizado no haya sido puesta de manifiesto 
y el ius civile no otorgue a una de.allas la actio empti 
0 la actio conducti y a la otra la actio venditi o la = 
actio locati. BESÉLER lo ha hecho, enunciando una serie 
de supuestos que, a tpdas luces, redaman una proteccién, 
y la redaman con anterioridad al moments de la célébra- 
ci6n de los juegos, es decir, con anterioridad al moments 
en que la condicién de cada una dé las partes quedaré d£ 
finida con arreglo al ius civile. segdn la sentencia ju-
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risprudencial que Gayo nos tranamite: i^Como, pues, cuan- 
do antes de la lucha uno de los gladiadores vuelve de = 
nuevo al poder del propietario; o cuando el propietario 
se encuentra a uno de los gladiadores en la calls antes 
de la lucha y medjaite una paliza lo deja inutil; o c\ian 
do uno de los gladiadores va a parar antes de la lucha = 
a manos de un tercero y el propietario se niega a vindi- 
car?" (10). Para todos estos supuestos BESELER piensa = 
en la conoesidn de una actio in factum cuya demonstra-= 
tio estaria concebida en los siguientes isfminos; "quod = 
Aulus Agerius de Numerio Neæidio hominem Stichum aut == 
conduxit aut emit, quidquld..." con la praescriotlo "ea 
res agatur de homine Sticho tradendo" en los casos prim£ 
ro y tercero (11).
La doctrina se ha manifestado en general con-= 
tra esta fdrmula pro pues ta por BESELER •.
Asi, ARANGIO-RUIZ (12) la califica de absurda 
y cree que ningdn prêter la hubiera concedido. Sostiene, 
en cambio que es fécil pensar en la utilizaçién de la = 
actio ex conducto para la proteccién de los intereses = 
del organizador de los juegos ■ para el aipuesto. de que el 
lanista no proporcione los gladiadores dentro del plazo 
fijado. Entiendo que la expresién empleada por ARANGIO = 
("se ... il lanista non presentava la promesse ’équipe*")
— 8
debe ampliarse hasta abarcar todo el contenido de la ob]A 
gacién del locator rei de "faciliter el libre goce -y sin 
vicios- de la cosa, segén su actual y propio destine" (13), 
pues en el sipuesto descrito en Gayo, 3, 146 la enlrega - 
de los gladiadores ya se ha realizado y sélo cabe que el 
presunto locator impida el usp de la misma de algén otro 
modo, como sucede, por ejemplo, en los cases de las pre- 
guntas formuladas por BESELER. Bor lo demés, el profesor 
italiano se refiere después a las acciones que competi-= 
rlan al lanista (ex conducto o ex vendito, segiin los ca 
sos) luego de terminados los juegos gladiatorios.
En el mismo sentido, se manifiesta THOMAS (14) 
partidario de la concesién al organizador de loo juegos 
de la aocidn de arrendamiento, negando qua las objecio- 
nes de BESELER tengan un fundamento real y apoyando su = 
postura con las siguientes palabras: "But, with the prac, 
ticality which, it is claimed, underlies the decision, = 
and if, as urged, the rationalisation be Gaius's own - 
can one really doubt that, until the games have been = 
held and the outcome is known, the contract will be trea 
ted as a hiring of gladiators..and the impresario have = 
the actio conducti? ",
Pinalmente PRICHARD (15) (lue se refiere al estu 
dio de BESELER a través de la cita que del mismo hace DE 
ZULÜETA (16))adopta frente al problema una postura inte- 
resante, porque en el razonamiento con que la defieiide =
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expon0 ablertamente el fundamento implfoito que late en 
el fondo de las posiciones de ARANGIO y de THOMAS. Dice, 
en efecto, PRICHARD que, después de todo, la primera fi- 
nalidad del contrato es el combate (17) y que, como la = 
condicidn para la venta no se ha cumplido, tiene, enton­
ces, que tratarse de un caso de arrendamiento. Piensa que 
esta solucién puede parecer especiosa desde el punto de 
vista del anélisis légico, pero cree que es la que propor 
ciona un resultado més viable en la préctica y que permi 
te eludir el recurso a la actio in factum, que estima = 
como siempre poco satisfactoria y en este caso casi im-= 
probable (18).
En esta posicién de PRICHARD hay dos aspectos 
que merece la pena destacar; en primer lugar, su negati­
ve manifiesta a recurrir a una actio in factum, que, a = 
propésito de otro problema, ha calificado como "una de - 
las que nunca fallan a los estudiosos" (19)î y> en segun 
do lugar, su inclinacién por la proteccién ab initio, in 
cluso antes de la celebraoién de los juegos, mediants la 
actio conducti, lo que, a pesar de sus afirmaciones, en 
el fondo contradictories, implica una decidida toma de = 
postura sobre la naturaleza de la relacién contractual = 
existante entre las partes. El autor contempla (20) la = 
positCLidad de que la relacién existante entre el lanista
- 10 -
y el organizador de los juegos consista en una relacién 
bésica de arrendamiento, al que se haya unido un pactum 
adiectum tendante a transformaria en compraventa para 
el caso de muerte o lisiamiento de los gladiadores y se 
ha pronunciado en contra de tal concepoién# Pero, el con 
ceder al accipiens la actio conducti antes de la célébra 
ci6n de los juegos, implica necesariamente considerar = 
que entre el lanista y el organizador de los juegos exis 
te, ab initio. una relacidn arrendaticia, que, "ex acci­
dentibua" . podrâ transformeras en una compraventa. Y == 
ello a pesar de todaa las manifestaciones que se hagan = 
en contra de esta calificacién, como hace el mismo PRI­
CHARD, quien, sin embargo, al proponer dicho tipo de pr£ 
teccién, reconoce que "in this problem ... the theory of 
the locatio-conductio with pactum adiectum, suggested su 
pra but not favoured, would be attractively appropriate" 
(21).
Por su parte, DE ZULUETA (22), que comenta el 
fragments de una manera poco profunda, hace constar que 
la soluciôn gayana "no proporciona remedio al arrendata- 
rio-cogprador, si el arrendador-vendedor se abstiene de 
suministrar los gladiadores", citando a continuacién a = 
BESELER. Ciertamente, DE ZULUETA tiene toda la razén, pje 
ro semejante observacidn no tiene nada que ver con lo = 
que ha dicho BESELER, ni guarda ninguna relacidp eon el
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problema que aquf hay planteado, ni con el texto gayano. 
Este nos enfrenta con una traditio cuya causa aén perma 
nece indeterminada, lo que da lugar a una situacidn de = 
hecho también jurfdicamente indeterminada, la cual plan­
tea unos problemas que trata de resolver BESELER; pero = 
si DE ZULUETA supone que el tradens no ha realizado la en 
trega y, por consiguiente, el accipiens no la ha recibi- 
do, entonces es que no hay ninguna traditio y la situacién 
es completamente distinta. Este planteamiento da lugar, 
sin embargo a otra interesante cuestién? de no haberse 
oelebrado la traditio, pero si el convenio, ^se concede, 
rfa al organizador de los juegos la actio conducti para 
reclamar la cosa arrendada -lo que segén ARANGIO "é fa­
cile pensare" (23)- (ya que la pregunta sobre la actio 
empti carecerfa de sentido)?, o âmés bien se conside- 
rarfa que dicho convenio no es subsumible en ninguno = 
de aquellos que "transSint in proprium nomen contractus" 
(Ulp. D.2, 14,7,1) y se le aplicarfa elprincipio de que 
"nuda paotio actionem non parit" (parr. 4, h.l.)? Pero 
ésta no es la cuestidn que aquf se esté estudiando.
Quedan, pues, puestos de relieve el problema = 
y la polémica suscitada en torno a las posturas sosteni- 
das acerca de él. Ambas ofrecen aspectos defendibles y = 
aspectos criticables. La defendida por PRICHARD y THOMAS, 
seguida también por ARANGIO, es adoptada después de un =
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meticuloso anélisls de los intereses en juego, e impli­
es una toma de postura sobre la naturaleza de la rela-= 
ci6n contractual existante que, indiscutibleraente, se = 
aparta, al menos, de la letra del planteamiento gayano, 
en el que s6lo "ex accidentibua apparat ... facta cuius- 
que venditione an locations". La solucidn propugnada por 
BESELER, de la concesién de una actio in factum (con la 
demonstratio concebida en los términos por él propuestos, 
o en otros) tiene a su favor una mayor fidelidad al tex 
to, al menos aparente, que parece faltar a la otra pos­
tura, y el ser la adecuada para protéger algunas situa- 
ciones jurfdicas indeterminadas segdn el derecho civil, 
pero que, no obstante, se considéras dignas de protec-= 
cién procesal. Obedece también, naturalmente, a un punto 
de vista sobre la relacién juridica existante entre las 
partes. BESELER (24) piensa que nos hallamos ante dos = 
contratos sometidos a condiciones opuestas. Sus puntos 
criticables han sido puestos de relieve por sus oponen- 
tes y se analizarén més adelante.
Es pronto para exposer aquf una postura perso 
nal acerca de la proteccién procesal adecuada para ampa 
rar los intereses de ambas partes mientras dura la situa 
cién de pendencia originada por la traditio cuya causa = 
aparece indeterminada, a que se aludfa al principle; y es
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pronto proque cualquier toma de postura respecto a las = 
acciones ejercitables supone necesariamente una toma de 
postura en torno al problema de la relacién bésica sustan 
tiva existante entre las partes y ello es, precisamente, 
el objeto de esta tesis* Por eso, se yolveré més adelan­
te sobre esta cuestién.
De todos modos, conviens destacar que la doc-= 
trina ha puesto de relieve los problemas que suscita la 
proteccién de los intereses del accipiens, pero ha olvi- 
dado, sin embargo, que la situacién de indeterminacién = 
con que nos enfrenta el texto veronés afecta también a =. 
la proteccién de los intereses del tradens. por ejemplo 
frente a los abusos que pudiera cometer el accipiens == 
con la cosa entregada. Ciertamente, la posicién del la-= 
nista podrfa contar con més medios para hacer efectiva = 
su proteccién, en dltimo caso, por ejemplo, mediante ac­
ciones extracontractuales} pero, mientras dure la situa­
cién de pendencia, en los términos en que ésta viene plan 
teada en el texto gayano, la indeterminacién de la accién 
contractual ejercitable por el lanista subsiste hasta que 
"ex accidentibua" quede determinada la naturaleza del con 
trato realizado.
3.- La califioacién.
Y, sin embargo, la cuestién de la proteccién =
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procesal que pueda otorgarse a las partes mientras dura = 
la mencionada situacién de pendencia originada por la in­
determinacién de la causa a que obedece la traditio no es 
el més arduo ni el més importante de los problemas susci- 
tados por el fragmente objeto de este estudio. En efeoto, 
la califioacién jurfdica que se atribuye a dicha causa = 
cuando cesa la situacién de indeterminacién suscita, a su 
vez, nuevo8 problemas, que, ahora, ademés no afectan solo 
al tratamiento de una situacién de hecho, siné a la prcpçia 
esencia de una relacién jurfdica determinada.
En efecto, la califioacién jurfdica que, segén 
nos informa Gayo, aplicé la Jurisprudencia al convenio = 
realizado y con la que se pone fin al estado de penden-= 
cia existante, quedahdo definidas en el émbito del ius = 
civile las posiciones del lanista y del organizador de 
los juegos con referenda a dos instituciones jurfdicas 
-arrendamiento y compraventa- bien conocidas y muy fre- 
cuentes en el tréfico, constituye una nueva fuente de = 
graves problemas y de mayor perplejidad para el estudio. 
so.
Segdn ella, como consecuencia de las contingen 
cias del juego gladiatorio, sa entenderé que los gladia­
dores que resulten ilesos son objeto de un contrato de = 
arrendamiento y los otros, de un contrats de compraventa. 
De este modo queda définitivement® determinada la condi-
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cién de cada una de las partes en cuanto a la relacién = 
existante entre ellas respecto de cada gladiador (que ya 
se considéra definitivamente arrendado o vendido) y, por 
consiguiente, definitivamente determinados los derechos 
y obligaciones de cada una de ellas en cada caso, y tam­
bién las acciones que cada una de ellas podré interponer 
en defense de aquellos de sus derechos que resulten even 
tualmente lesionados. Igualmente, en el mismo momento en 
que terminen los juegos, o en que finalice la actuacién 
de cada gladiador en los mismos (25), queda esclarecido 
el concepto en que el accipiens los habfa recibido: en 
concepto de detentador en el caso de los gladiadores == 
arrendados; en el de propiefcario bonitario en el de los 
restantes*
4 La califioacién como arrendamiento
Al margen de las dificultades que pueda suci- 
* tar la califioacién en si misma considerada y el propio 
planteamiento gayano en su conjunto, y ajusténdonos a = 
los términos del texte veronés, la oalificacién como = 
arrendamiento de la relacién existante respecto de los 
gladiadores que salgan ilesos de los juegos no parece = 
dar lugar a ninguna dificultad especial derivada de la 
naturaleza misma y del mecanismo propio del contrato == 
de arrendamiento. Y esta ausencia de problemas en la = 
"solucién arrendamiento", que dériva de la fécil subs un-
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ci6n del supuesto contemplado dentro del tipo oontactual 
de la looatlo-conduotio explica fdcilmente la posicidn 
adoptada por PRICHARD, TH0MA3 y ARANGrlO-RUIZ que se aoa- 
ba de comentar en las pdginas anteriores y tambiln otros 
puntos de vista de la doctrina, de que luego se hard meji 
oidn.
5•- La califioacidn como compraventa»
La situacidn, en cambio, par'ece ser distinta = 
cuando la relacidn existante viene calificada como una = 
compraventa*
5*1*1.1*- El problema de la idoneidad de los aladiadores
muer108 para ser ob.ieto de una compraventa*
En efecto, segdn la sentencia jurisprudencial 
que Gayo nos transmits, la relacidn existante respeoto = 
a los gladiadores que en los juegos reaulten muertos o = 
lesionados (debilitati) fud considerada como una compra­
venta* Es decir, en aplicacidn del convenio celebrado en 
tre el lanista y el organizador de los juegos, resultan 
ser objeto de un contrato de compraventa aquellos gladia 
dores que en las contingencias de la lucha hayan résulta 
do muertos o lesionados* Pero esta calificacidn lleva = 
inmediata y espontdneamente al lector, vacilante en su = 
perplejidad ante las andmalas consecuencias que de alla 
puedaftsurgir, a formularse una inesperada pregunta: ^es
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que los gladiadores muertos pueden ser objeto de un con­
trats de compraventa? (26), p, dicho de otro modo, ôea =. 
que en el derecho romano cldsico -en que nos sitùa la fe 
cha convencional de redaccidn de las Instituciones de Ga 
yo- es el caddver de un hombre una res in commercio? Es­
ta cuestidn, que se plantea inmediatamente a cualquiera 
que lea con algdn detenimiento el fragmente que nofocu-= 
pa, también ha sido advertida y tratada por la doctrina, 
que ha adoptado respecte de ella diverses posiciones, = 
porque ante el planteamiento gayano cabe sostener y se = 
han sostenido diferentes puntos de vista*
Asf, en la actitud de una respuesta afirmativa 
a las preguntas que se acaban de formuler hay que alinear 
a PRICHARD (27), que afronta el problema con un minucio- 
so andlisis de los intereses en juego -corne ya se ha des 
tacado antes, tambiln respecte de otro problems-* Comen- 
tando el supuesto de la compra de los gladiadores muer-= 
tes, sostiene, en definitive, que la objecidn de que en 
el memento de perfeccionarse la venta “la res ya habrfa 
perecido o no séria mds que un caddver*' (28) puede des-= 
virtuarse fdcilmente (salve un andlisis muy sutil) desde 
un punto de vista romano, apelando al cardcter practice 
de la solucidn y precisamente por los problèmes que ella 
resuelve, ya que la calificacidn corne compraventa deja-= 
rla satisfechas las aspiraciones y los intereses que él
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presume en el lanista y en el oüganizador de los juegos. 
En este sentido se extiende en consideraoiones sobre el 
pago de los gastos de funeral dè los gladiadores muertos, 
la posibilidad de interponer accidn por damnum iniuria = 
datum inferido a los mismos, o la posicidn de fuerza en= 
que que a la hora de la negociacidn se encontrarla el la 
nista frente al organizador de los juegos, “ansioso de = 
recibir la mercancla". Esta opinidn, que no debe ser rela 
gada al olvido con ligereza, contiens puntos de vista in 
teresantes, pero obedece, sin embargo, a una orientacidn 
metodoldgica y a una concepcidn del derecho romano en cu 
yas implioaciones no es posible entrar aqul con excesivo 
details.
Es verdad que un minucioso andlisis de los intj 
reses en juego de cada una de las partes no s6lc no pare, 
ce superflue, sino. , en este case, incluse necesario, = 
tratdndose, como se trata, de un problema de calificacidn 
jurldica planteado por Gayo en sede de contratos consen-= 
suales -y sobre ello se insistird mds adelante-, pero tarn 
poco résulta licite confundir, en la prdctica de la cali- 
ficacidn, la causa de un contrato tlpico con los inters-® 
ses, las apetencias, o las posibles aspiraciones de las = 
partes contratantes.
En todo case, la argumentacidn de PRICHARD ad_o 
lece de un grave defecto; en lugar de hacer frente al =
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problema, lo elude. Y no puede decirse que aea ninguna su 
tileza la objecién de que en el momento de perfeccionarse 
la compraventa su objeto séria un cadaver* Se ha repetido 
hasta la saciedad, y parece hoy una afirmacidn incontro-= 
vertible, que los romanos no eran esclaves de formulas, = 
pero de eso a que aceptaran sin mds la compra de un cada­
ver s6lo porque esta solucidn ofreciera la ventaja de sa- 
tisfacer desde el punto de vista prdctico los intereses = 
y las apetencias de las partes contratantes hay una gran 
distancia* Y, desde luego, “comprar un muerto“ -valga la 
expresidn mds “pragmdtica"- es algo que repugnaria a la = 
mentalidad romana, en la que quiere situarse PRICHAED pa­
ra traer argumente de su pragmatisme, mucho mds de lo que 
pueda repugnar a nuestra misma mentalidad moderna.
Desde otra perspective, atènta s6lo a considéra 
ciones de indole puramente juridica, SECKEL y LEVY se ma- 
nifiestan tambidn eh un sentido afirmativo respecte de la 
cuestidn que estâmes estudiando. Segdn elles (29), la corn 
praventa contemplada en este fragmente -que situan en el 
contexte en que exponen las divergencies entre sabinianos 
y proculeyanos acerca de la eficacia retroactiva de las = 
condiciones- es un négocie condicional que se perfecciona 
con la muerte o liaiamiente y que s6lo en ese momento em- 
pieza a surtir efectos. Ro eluden les autores citados las 
consecuencias de su pensamiento en lo que se refiere al = 
objeto de dicho contrato de compraventa, pero si la probl^
— 20 —
mdtica que de ello dériva y que hubiera merecido una oonai. 
deracidn detenida, aun cuando el texto no ocupe un lugar = 
capital en la argumentaci6n de los mencionados autores, = 
quienes respecte a lo que aqui nos coupa se limitan a afir 
mar paladina, escueta y tajantemente: "Aquf la venta es = 
'perfects' desde el momento de la muerte o del lisiamiento 
y en este momento no falta la cosa comprada la cual de == 
acuerdo don el convenio no puede ser otra cosa mas que un 
cadaver o un cuerpo inerte” (30).
5.1.1.2.- Caracter no comerciable del cadaver humane en el
derecho romano.
Pero taies Sfirmaciones, que parecen obedecer a 
la consideracidn del caddver como una cosa comerciable en 
el derecho romano (31) nos han de llevar necesariamente a 
hacer algunas consideraoiones sobre la naturaleza juridica 
del mismo que nos permitan aceptar o rechazar fundadamente 
dicha comerciabilidad, pues entendemos que una adecuada = 
respuesta a esta cuestidn es fundamental para el buen enten 
dimiento del fragmente gayano que aqui se esté estudiando.
Y no parece que pueda prescindirse de tan importante pro-= 
blema, de cuyas implicaciones se hablaré también aqui més 
adelante, (32), con la despreooupacién con que ésto se ha- 
ce por. algunos autores, entre los que no s.élo se e nouent ran 
los citados PRICHARD y SECKEL-LEVY, sino también otros, co­
mo HAYMAOT, o THOMAS (31).
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Y es que la cuestién de la naturaleza juridica 
del cadéver en el derecho romano (34) es una de las més 
escasamente tratadaa, tanto en las fuentes, como en la = 
doctrina romanistica. Y ello, ademds, no debe extrafLar, 
pues se trata de una materia especificamente religiosa, 
en la que la misl&n'del iua civile queda limitada a pre£ 
tar su proteccidn a unos valores que le vienen definidos 
e impuesjios desde fuera. Esta es la conviccién que late 
en el pensamiento de Cicerén (35) y en la misma parque- 
dad de los jurisconsultos romanos, que se limitan a infor 
mamos de que son relieiosae ”quae diis manibus relictae 
sunt” (36) y que luego ya sdlo se refieren al aspecto pu 
ramente civil de la regulaciôn de las res religiosae. Es 
que, como ha dicho GROSSO, "la destinacién y la pertenen 
cia de la cosa a la divinidad ... es considerada negati- 
vamente respecte de las relaciones privadas que constitu 
yen el objeto de la disertacién de los jurisconsultes” = 
(37)* Y "por eso en este mas que otros campes no séria = 
posible estudiar el aspecto juridico sin tener en cuenta 
la civilizacidn de que se trata” (38), porque "tal disqi 
plina lleva naturalmente consigo el sello de concepcio-® 
nés religiosas y de apreciaciones sociales respecte de = 
las cuales las normas positivas constituyen elementos = 
determinados y al mismo tiempo tomas de posicidn comprome 
tidas, soluciones de problèmes de creencias y de conviven 
cia impuestos por la realidad” (39)* Por eso pudo decir =
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PERRINI, refiriéndose al aepulcro, "haec al teneag aane 
intellegaa our res, quae nulliua ait in bonis, tanta = 
gaudeat iuris sollioitudine" (40); pero también por eso 
"la pratioa si mostra piuttoato diffidentenei riguardi 
del diritto oggetivo e delle interpretazioni dei giuris 
ti" (41), como demuestra un numéro no despreciable de = 
inscripciones sépulcrales, algunas de ellaa repetidamen 
te reproducidas por los tratadistas de una manera no = 
exenta a veces de un cierto granus salis, y de las que 
puede servir de ejemplo la de aquél Agathopus en cuyo = 
aepulcro esté escrito 'X^ b iis onmibus) dolus malus abes- 
to et iua civile" (42), o aquella otra en qte figura "do- 
lus malus abesto et iurisconsultus" (43).
Por lo demés, todo ello concuerda peifectamen- 
te con las manifestaciones del erudite y polifacético = 
CICERON, que no duda en proclamar su ignorancirde estas 
materias y la pertenencia de las mismas a la competencia 
de los pontlfices, al decir "nihil loquor de pontificio 
iure. nibil de iosius verbis dedicationis, nihil de reli- 
gione et oaerimoniis. Non dissimule me néscire ea quae. = 
etiamsi bcirem^ dissimularem ..." (44)*
Mas, a pesar de que la cuestién baya sido tam­
bién escasamente tratada por los autores, puede, sin em­
bargo, decirse que constituye una cuestién controvertida.
De una parte, BIONDI, con referencia a la épo-
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ca en que el cristianismo deja sentir su influencia en el 
derecho romano, afirma que "cadavere e sepolcro sono res • 
religiosae". aunque "in hen altro senso che nel mondo == 
pagano" (45), afirmacién que, evidentemente, se enouentra 
inspirada por la idea de que el cadéver humano ha conser- 
vado la condicién de res religiosa a través de amhas ef)0- 
cas -pagana y cristiana- del derecho romano,
Sin embargo, DE VISSCHER, que ha estudiado el = 
problema més a fonde, y que considéra que una exacta solu- 
cién del mismo présenta un interés considerable desde el = 
punto de vista de la historia juridica, se pronuncia de = 
manera tajante en sentido diferente; "No hay, que sepamos,» 
ningén texto que atribuya el carécter religioso a los res- 
tos humanos considerados sea en si mismos, sea en conjunto 
con el sepulcro.- Y de hecho las reglas que rigen la dispo 
sicién de los cuerpos son netamente diferentes de aquellas 
a las que estén sometidas las res religiosae" (46).
Mas, si ésto es asi, ello se debe, precisamente , 
segén el autor belga, a que el cadéver humane no es, en la 
mentalidad pagana, una res religiosa; "Es que para los anti 
guos el cuerpo 0 las cenizas no son solamente una cosa. La 
unién del aima y de los cuerpos persiste incluso después de 
la muerte. ...Se siguede ello que el cuerpo o las cenizas 
no pueden ser tratados como cosas' puramente materiales. En 
ellos y por ellos es como el difunto prosigue una vida de ®
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ultratumba. ••• Su persona permanece unida a sus restos =5 
• ••** (47), "ÿero no se concebirfa que el cuerpo o las ce­
nizas en los cuales se materialize la presencia de los = 
dioses manes estuvieran sometidos a la potencia que émana 
de ellos mismos.- Estas observaciones nos llevan a limi-= 
tar el carécter religioso al aepulcro con exclusidn de * 
los cuerpos o de las cenizas. Por el contrario éatos a = 
partir de la inhumaci6n participan del caracter divine de 
los dioses mânes" (48).
Y tal afirmacién, més concreta y menos evanescen 
te que la paralela de DE PRANCI3C1, quien piensa que "il 
morte non è neanche considerato corne un anima senza corpo, 
ma corne un anima dotata di un'altra corporeità‘(43), no es, 
sin embargo, aventurada, porque ya desde época antigua (50), 
como dice BAYET "frente a la vaga colectividad de los *dio. 
ses Mânes*, por fin se habla formado la nocién de los ma—« 
nés individuales, no errantes, como lo sôn por decirlo asî 
el aima y la sombra sin6 fijados, parece, en las cenizas »
0 cefca de ellas" (51). Por eso "cineres admits sustitutos, 
igual que reliquiae (Aen., V, 47), préxima a animas (ib., 
81), es utilizada como metéfora para significar los mânes 
o el muerto viviente" (52). Pero la aatsrior afirmaci6n = 
de DE VISSCHER de que el cadéver o las cenizas participan 
de la naturaleza divina de los mânes a partir de la inhu- 
macién, no ha de hacer pensar que antes de ella el cadé--
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ver esté desprovisto de toda proteçcién, tanto juridica » 
(52-bis), como religiosa: "Para todos los 6omanos el con­
tacte con la muerte es funesto* Asl, funus primitivamente 
indica propiamente la contaminacién derdvada de la muerte: 
funestua es lo que esté afectado por el funus" (53), Asl, 
es funesta la casa donde se encuentra un cadéver y también 
su familia hasta que no se hayan celebrado los rites de » 
purificacién (las llamadas feriae denicalea); también por 
eso en la época antigua los funerales se célébraban de n^ 
che y segén la noticia de Servie (Aen.. 11, 143) se trat& 
ba de impedir incluso que los sacerdotes 0 magistrados = 
sufriesen esta especie de contaminaeién por la sola vi-== 
sién del cadéver (54), "La m^rte es para el primitive « 
una crisis, un paso, en el cual una potencia activa se = 
torna latente y, por consiguiente, vagamente amenazante, 
por lo cual ver 0 tocar un cadéver implies una pollutio" 
(55).
Esta Intima unién del cadéver con el principle = 
divine, semejante, a la que existe entre el aima humana y 
el cuerpo vivo, hace, pues, que el cadéver se identifique 
con la propia naturaleza divina de los dioses mânes, del 
mismo modo que el cuerpo del hombre vive participa de su = 
misma naturaleza humana. Asf, el cadéver pierde su condi- 
cién humana para venir a integrarse en la misma naturale­
za divina de los dioses inferiores, pasando, con todas = 
las consecuencias que ésto comporta en la esfera del lus 
civile a adquirir la condicién de un dios (56).
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Es justament8 esta ooncepcién en torno a la vida 
de ultratumba la que permite a Ulpiano decir que "naturali­
ter enim videtur ad mortuum nertinere locus in quern infer- 
tur" (Dig.; 11,7,4) (57) pues, del mismo modq/^ï^ mentalidad 
pagana considéra a las res saerae -que son aquellas que » 
diis suneris consecratae sunt" (Gayo, 2,4)- como objeto de 
propiedad de los dioses superiores, considers también a ® 
las res religiosae -"quae diis Manibus relictae aunt" (Ga­
yo, ibid.)- como objeto de propiedad de los dioses manes#
También niega la condicién de "cosa" al dadéver ® 
humane SCHERILLO, para quien "non e cosa il cadavers proprio 
od altrui, e nemmeno le parti staccate dal cadavers" (58), = 
pero fundaments su posicién en Dig., 45, 1, 103, al que lue­
go se aludiré, y recurriendo a les principles générales, re- 
mitiéndose al terror revérencial que inspiraba el cadéver = 
segdn las ideas religiosas de los antiguos y al siguiente == 
argumente: "corns il luogo ove e sepolto diviene res extra pa- 
trimonium perché si considéra appartenere ai Mani del défun­
te, cqsi esso non era considerato in nessdn caso suscettibi- 
le di valutazione economics o possibile oggetto di signoria" 
(59), asf como a la sustraccién del cadéver. al tréfico jurl- 
dico. Pero con elle no se aclara.aa razén éltima de la prote^ 
cién que se otorga al dadéver, ni la naturaleza juridica del 
mismo. Ademés, el hacer depender la no comerciabilidad del = 
cadéver (a consecuencia de la cual le niega la condicién de 
cosa) del hecho de estar colocado en el interior de una res
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extra patrimonium -el sepulcro- impli ca que el cadéver no 
adquiere esa condicién hasta después del enterramiento, = 
con lo que no queda resuèlto el problems de su naturaleza 
y condicién durante el lapso de tiempo que pueda transcu- 
rrir hasta este momento desde el del fallecimiento, lapso 
de tiempo durante el cual, segén se desprende légicamente 
de la posicién de SCHERILLO, el fundamento de la proteccién 
otorgada al cadéver descansaria énicamente en ese "riveren 
ziale terrors" que "seconde le idee religiosi degli anti- 
chi, il cadavers ispirava" (60)j mas este terror reveren- 
cial, que en efecto existe, no es la causa de la proteccién 
juridica que se le otorga, sino, al igual que'ésta, conse­
cuencia de la naturaleza que el cadéver mismo tiene, como 
Se ha visto en las péginas anteriores*
No es éste, ciertamente, el lugar adecuado para = 
estudiar los pormenores de la doctrina cristiana en torno = 
al problema que nos coupa, dada, ademés, su presumible falta 
total de influencia en las Instituciones de Gayo, pero si = 
conviens observer que el abismo que en este punto sépara = 
a la concepcién cristiana de la pagana no tiens la correspon 
diente repercusién en él campo del derecho.
El respeto ■ al cadéver tiene, segdn la nueva relf 
gién, un fundaments diferente al que ténia en la época paga 
na; "La fede nella resurrezione dei corpi impone ed avvalo- 
ra taie rispetto, in quanto il cristiano ha la certezza che
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un giomo 1 * anima potrà congiungerai al corpo, quand o »
cioê, corne dice S. Paolo, Geaù reformabit corpua humilita- 
tia noatrae. configuratum corpori claritatia auae" (61).
Mas, desde un punto de vista jurldico-formal, = 
puede afirmarse que el fundamento de la proteccién es el = 
mismo: se proteje al cadéver porque éste esté llamado, ta^ 
to para el pagano como para el cristiano, a unirse al aima 
e integrarse definitivamente -de un modo totalmente distin 
to, ésto es ocioso consignarlo- en la divinidad. Y es que 
el ordenamiento juridico sigue prèstando su proteccién a * 
unos valores extrajuridicosque le vienen determinados = 
por las creencias religiosas.
Por eso, como senala BIONDI, (62) el derecho cri£ 
tiano mantiene los institutes, la terminologie y los medios 
de proteccién dei sepulcro (y, podriamos ahadir, del cadé­
ver) que ya existian en la época pagana (63). Y los conser 
va hasta extremes a veces incompatibles con las nuevas con 
cepciones, pues, como ha puesto de relieve GLUECK, en las = 
mismas Instituciones de Justiniano se mantiene el concepto = 
pagano segiin el cual "le res divini iuris non erano in pro­
priété umana, ma del dominio degli déi" (64), siendo asi = 
que el derecho de inspiracién cristiana se orienta a consi- 
derar las res sacrae y las res religiosae -si bien afeçta-® 
das a un destine especial- como de propiedad de la Iglesia, 
o de las distintas Iglesias (65).
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Ciertamente, la concepcién cristiana es més acor 
de con la consideracién del cadéver como res religiosa. = 
Excluida su antigua identificacién con la divinidad de los 
mânes, y, por més que esté destinado a unirae de nuevo al 
aima en el dfa de la resurreccién y, en un nuevo estado, = 
integrarse en el Cuerpo Mistico de Cristo, ya no puede de­
cirse que el cadéver sirva de sustente a ningén principle 
personal y carece de sentido atribuirle titularidades o des 
tinar a su servicio ningén tipo de cosas. Més bien es él «« 
mismo una cosa, p, quizé més exactamente, un ob jeto que debe 
ser conservado y preservado para que pueda alcanzar el fin 
superior a que esté destinado y que excede de la propia-'es 
fera del deredho, lo que es razén suficiente para exôluir 
ese objeto del tréfico juridico privado.
Pero, la misma Novela en que BIONDI parece fundar 
se al exponer su opinién (66) -Nov. Val., 23- no ofrece ba­
se suficiente para afirmar un cambio de esta naturaleza en 
la consideracién juridica del cadéver. Nada hay en ella de 
incompatible con la vieja concepcién pagana del mismo. Y = 
la propia doctrina que se contiene en el princioium de la 
misma, tampoco hubiera aparecido como algo muy exético a = 
un espiritu imbuido de la abigarrada culture romana de los 
siglos li y III, o incluso del primero (67). Ni siquiera = 
ésto se oculta en la Novels, pues en ella misma se sefiala 
una confusa mezcla de fuentes en apoyo de su afirmacién de
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que “nec vana fidea est aolutoa membria animas habere aen- 
et
aum/in originem auam apjrltum redire caeleatem"" (68): "hoc 
libria veteris sapientiae. hoc reliaionia quam veneramur et 
colimus -que es ciertamente, la cristiana- deolaratur arca- 
nia". Pero, ipuede decirse que la Novela 23 de Valentinia- 
no refleje un pensamiento netamente cristiano cuando dice = 
"guis enim nés ci t quiet os sollicitari funecfcia a us i bus mânes 
et horribilem violentiam defunctorum cinerihua inferri". o 
"amant tamen animae sedem corporum relictorum et néscio qua 
sorte rationis occultae aupulchri honorq laetantur"?
No solo la idèa que se expresa en el prinoipium « 
de la Novela 23 de Valentiniano, sino su mismo exposicién = 
se adapta perfeotamente al modelo del pensamiento ciceronig 
no. La dnica diferencia esté en que la Novela condena violen 
tamente el pensamiento epicufeo, que Cicerén, aun considerân 
dolotquivocado, admite muy vagamente, de acuerdo con el arraj. 
go y difundido recurso romano de raiz socrética (69)para eyi 
tar el temor a la muerte: mors, aut finis aut transitus (70). 
En quanto a su origen, es sufioientemente explicite el pro- 
pio Cicerén en el pasaje que parece haber servido de modelo 
a los redactores de la novela 23:
"Neque enim adsentior iis qui haec nuper di- 
serere coeperunt, cum corporibus simul ani-= 
mes interire atque omnia morte deleri. Plus
a pud me anti quorum auct.oritaa valet vel nog- 
trorum maiorum qui niortuia tarn religiosa iu- 
ra tribuerunt. quod non feoiaaent profeoto, 
si nihil ad eoa pertinere arbitrarentur; vel 
eorum qui in hao terra fuerunt, Maænamque =  
Graeciam . vel eiua nul Apollonis oraouio 
sapientiaaimua eat iudicatus ... anirnog ho- 
minum esse divinos, iisque cum ex corpora ex- 
oeaisaent. reditum in caelo patere optimoque 
et iluatriaaimo quoque expeditiaaimum ...
.. . Id si ita eat, ut optimi cuiuSdUe ani­
mus in morte facillime evolet. tanvouam e cua-
todia vincliaque corporis ... Sin autem ilia 
veriora ut idem interitus ait animorum et cor 
porum nec ullua sensus maneat, ut nihil boni 
eat in morte, sic certe nihil mali ..." (71)
No expone, pues, ideas cristianas la Novela 23 de Vg 
lentiniano, sino pitagdricaa, socréticaa, romanas tradicionales 
Reniega, eso si, al rechazar la doctrina epicdrea de una posi­
cién muy arraigada en la mentalidad romana respecto de la muer 
te y la vida del méa allé. Sin embargo, también ea verdad que 
sobre el tema ae pronuncié més de* una vez San Ambroaio — en = 
cuyo pensamiento se han viato remiriiscencias . spcréticaa y ci- 
ceronianas—  repudiando la concepcién epicdrea, que en algdn 
momento atribuye a los "idolorum cuitorea", por lo que tampo­
co cabe excluir que la doctrina de este Padre de la Iglesia =
hubiera sido el antecedente :inmediato de la que inspira la Na 
vela (72).
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No debe despraciarse la opinién da SOHERILLO; "Nel 
diritto giustinianeà -no ya eh la mucho més confusa época = 
postclésica- in seguito alia scomparaa totale del diritto = 
sacro determinata dalla nuova religione, e oaduto il motivo 
dell'esolusione del oadavero dal novero delle cose, onde pué 
ohiedersi se essa sié mantenata o no: la questlone alio stato 
delle fonti non 3 risolubile" (73)#
3i no es ésta sodj para dilaoidar eatou ^'roblemas, 
taapoGo pareoe ifcito eludirlos. Quedan planteados, al igual 
que queda apuntado el oriterio quo aquï se sostiene al resgeo 
to. Lo que aqui interesa ea la consideracién del cadéver se- 
gén las concepciones paganas y con arreglo al derecho de ins. 
piracién pagana, que es lo que informa las Instituciones de 
Gayo. Mas ésto es uia cuestién previa.
Porque, si la literature juridica es escasa en lo 
que se refiere a la naturaleza del cadéver (74), no lo es me­
nos en lo que se refiere a una consecuencia ineludible de ella: 
el carécter comerciable o no del mismo. Este problema, que atra 
jo ampliamente la atencién de los autores lantiguos (75), no ha 
preocupado, sin embargo, excesivamente a los escritores moder­
nes.
Al decir de PADLA y BENSA, que se han ocupado del 
tema con bastante extensién (76), exponiendo y criticando o co- 
mentando las principales"ôpinipnes anteriores a elles al res­
pecte, "la gran maggioranza degli scrittori afferma la estra-
- 33 -
commercialltà assoluta del cadavers" (77). Pero ae trata de 
opiniones con escaso apoyo en las fuentes y en laa que fun- 
damentalmente se prêtende defender posiciones con vistas al 
derecho aplicable.
La opinién de PALIA y BENSA queda expresada en las 
siguientes palabras: "la destinacién natural del cadéver hu­
mane, segén la conciencia general, es la de ser dado a la paz 
de la tumba, bajo aquellas formas que la ley del Estado tiene 
fijadas, y esta destinacién es absolutamente incompatible con 
el concepto de la comerciabilidad del cadéver. Esta destina­
cién, sin embargo, si excluye todo derecho patrimonial sobre 
el cuerpo humano, es al mismo tiempo la mejor demostracién 
de la facultad que tiene el hombre de disponer del propio ca& 
déver en los limites de la propia destinacién..." (78).
En opinién de PEROZZI, "seconde il diritto romano 
era ugualmente incapace di essere oggetto di propriété il ca 
davere hmano, sià del libero che dello schiavo" (79), pero 
las fuentes de las que maniflesta traer argumento (80)no abor 
dan directamente el tema, a no ser que el detinere de Dig,, 11, 
7,38 y de Dig,, 47,12,3,4 debaentenderse como "detentar, po- 
seer", y no como "detecnar", "retener" para impedir el entierro, 
que parece ser la significacién més adecuada al sentido del tex 
to, y asi lo entiende también HEUMANN-3ECKEL (81) y D»ORS, HER 
NANDEZ TEJERO, PUENTESECA, GARCIA GARRIDO y BÜRILLO (82).
Mencién especial merece la posicién de SCIÀLOJA, (83)
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inspirada en parte en la orientacién de los autores del dere__ 
cho de Pandectas y en parte en la consideracién crltica de * 
las fuentes romanas. Este autor se pronuncia en contra de la 
comerciabilidad del cadéver en éLderecho romano, Cree, en = 
efecto, que "en el mundo romano el cadéver, aun siendo posi­
ble objeto de derecho, es guardado con un cierto terror rev^ 
rencial, consecuencia ésta de las ideas religiosas de la an- 
tigUedad, por lo que viene sometido a una serie de disposiciq 
nés limitadoras de su disponibilidad y es sustraido de las rig, 
laciones juridicas patrimoniales" (84)* Desarrolla estas ideas 
SCIALOJA con diversos argumentos, pero no aduee para su fundg 
mentacién ningén testimonio de las fuentes. Argumenta, en caç& 
bio, contra los testimonies que pudiera creerse encontrar en 
ellas a favbr de la postura contraria, ésto es, del carécter 
comerciable del cadéver. Es de destacar en este sentido la r^ 
zén que le asiste cuando niega que determinadas précticas o = 
instituciones en las que la entrega o retencién del cadéver = 
esté relacionada con el pago o la extincién de obligaciones = 
demuestren el carécter comerciable de él.
En efecto, con el secuestro del cadéver del deudor 
por los acreedores, lo énico que persiguen éstos es coaccionar 
al heredero para que pague las deudaa del difunto, con objeto 
de recuperar asi el cadéver y poder enterrarlo. La préctica de 
este tipo de secuestros no demuestra que el cadéver tenga nin- 
gün valor patrimonial, El secuestro del cadéver tiene énicamen 
te la finalidad de ejercer sobre el heredero una coaccién que 
se considéra antijuridica, y ello no sélo por la constitucién
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de Justine I del aflo 526, ya citada, sino desde la misma ép.o 
ca clésica#(85). Si el ordenamiento juridico contempla esta == 
préctica no es pa*a atribuirle un efecto civil basado en el = 
carécter patrimonial del cadéver, sino para imponer una pena a 
quienes la 11even a cabo, baséndose en su carécter atentatorio 
contra los valores que dicho ordenamiento juridico proteje.(86}.
Pero, si el testimonio que ha quedado en las fuentes 
de la existencia de esta préctica, considerada ilicita, no tie. 
ne ningén valor como argumento para defender la comerciabilidad 
del cadéver, no ae puede dar mucho més valor a la entrega del 
cadéver en concepto de noxae deditio. Tal posibilidad viene re 
conocida en un pasaje bastante lacunoso de los Pgagmenta Auaus- 
todinensia (IV, 82-83), lo que le prèsta mayor interés en nues- 
tro caso, dada la vinculacién de esta obra con el pensamiento 
de Gayo. Dicen asi estos fragmentes:
"82. Sed interest utrum serui filiiue nomine ® 
noxalis actio proponatur, an animalium. Nam si 
serui filiiue nomine condemnatus fuerit dominus 
uel pater, poterunt in noxam dare etiam mortuum: 
condemnatus d&minus noxali actions potest seruum 
etiam mortuum in noxam dare, 83 Et non solum 
si toturn corpus det libsretur^ sed etiam si par 
tem aliquam corporis. Denique tractatur de capil- 
lis et ungibus an partes corporis sint. Quidam 
enim dicunt< ea additamenta corporis esse; aunt 
enim> foris posita. Animal mortuum vero dedi
- 36 - "
non -poteat.
Bate testimonio podrla inducir a confuaién con més 
facilidad que el caso anteriormente comentado, pues aqui la 
entrega de un cadéver produce, con arreglo al iua civile el 
efecto extintivo de una obligacién. Pero sélo de una manera 
aparente podrla traerae argumento de este razonamiento a fa­
vor dqia comerciabilidad del cadéver. SCIALOJA (88), comen- 
tando los fragment os transcritos del Gayo de Autun, considja 
ra la posibilidad de que se transmitiese a la vlctima del = 
daflo la propiedad del cadéver, pero se inclina por otra so- 
lucién més acorde con la naturaleza y el origen de la noxae 
deditio. No es éste, en efecto, un instituto originario del 
derecho privado, sino que "pertenecla también al derecho in 
ternacional pdblico" (89) y en éste la noxae deditio tiene 
la finalidad de demostrar a la vlctima que el culpable ha = 
sido castigado. Piensa SCIALOJA que esta misma séria la fi­
nalidad perseguida por la entrega que nos testimonian los = 
fragment08 de Autun y argumenta que, por eso, no se admite 
la entrega de los animales muertos, porque "séria ridlculo 
castigar a un animal de su falta maténdolo" (90). Por eso = 
también basta con entregar aquellas partes del cuerpo del fi­
lins o del servus que demuestren que el culpable ha sido real 
mente castigado con la muerte, sin que sèa necesario entre­
gar el cadéver Intègre.
Los argumentes de SCIALOJA parecen suficièntemente
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bien orientados.
Por otra parte, sin énimo de entrar aqui en la polé- 
mica sobre la naturaleza de las obligaciones noxales (91) pue­
de sefîalarse que la constante tradicién doctrinal que ve en 
ellas — en cuanto consideradas como facultatives (92)—  la = 
existencia de dos objetos: uno comprendido in obligatione y = 
otro que intervendrla dnicamente in solutions' (y éste séria el 
caso del filius o del seivus) ofrecerlà un cauce dogmético apto 
para obviar la dificultàd que nos ocupa* En efecto, si dentro 
de la mecénica obligatoria el cadéver estuviera eomorendido in 
obligatione, ello implicarla la necesidad de admitir su natura­
leza patrimonial; pero interviniendo en ella sélo in solutions, 
no es necesario deducir semejante consecuencia, sobre todo te- 
niendo en cuenta 3a peculiaridad de la liberacién del vinculo ® 
obligatorio mediants la entreganoxal*
La noxae deditio. como queda dicho, obedece a conce£ 
ciones arcaicas, cuyas manifestaciones han perdurado hasta'épg, 
cas posteriores. Asl, la antigua alternativa: o pagar la com­
pos i cién pecuniaria, o sufrir la venganza privada, se traduce 
en la época clésica en la alternativa que se ofrece al pater o 
al dominus del culpable: o pagar la litis aestimatio. o abdicar 
su potestas sobre el filius o servus. entregéndolo a la vlcti­
ma mediants noxae deditio (93).
SCHERILLO (94)f acerca de cuyo pensamiento sobre la 
condicién juridica del cadéver ya se ha hablado antes, niega =
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también la comerciabilidacl del mismo en el derecho romano y 
aduce, ademés de los argumentos ya aludidos, una referencia 
a Dig., 45,1,103; inexplicablemente preterido por los trat^ 
dis tas :
"Liber homo in stipulaturn deduci non potest. 
Quia nec dari oportere intendi nec aestimatio 
eius praestari potest. Non magis quam ai guis 
dari stipulatua fuerit mortuum hominem aut fun« 
duffl hostium" (Modestino, V Pandectarum).
La opinién de Modestino parece sobradamente Clara 
y tajante, pero sobre la cuestién se pronuncié también Gayo:
"Si id Quod dari atipulamur taie ait, ut dari 
non posait, inutilis est stipulatio, velut si 
quis hominem liberum quem servum ‘Case crede—  
bat, aut mortuum quem vivum esse credebat. aut 
locum sacrum vel religiosum quem putabat huma- 
ni iuris esse, dari stipuletur" (Gayo, 1X1,97)•
Aparté de la incontestable declaracién del carécter 
no comerciable del cadéver, de la enumeracién gayana de 3,97 
puede traerse argumento contra la consideracién del cadéver = 
como res religiosa. pues, si fuera tal, careeeria de sentido la 
mencién especial del mismo, ya quq^odrfa haberse generalizado 
la mencién del locum sacrum vel religiosum a la de rem sacram 
vel religioaam. para que el cadéver quedase comprendido en ella<
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La enumeracién de Gayo hace claramente referencia a très orde- 
nes de objetos que estén sustraido.s al tréfico juridico priva­
do: los cuerpos de los hombres (libres), los cuerpos de los == 
dioses mânes — si se admite l^xpresién—  y las que propia—  
mente pueden llamarse res divini iuris. ya que para Gayo las » 
res sanctae sélo ouodammodo divini iuris aunt (Gayo, 11,8)#
Y la posible objecién de que los gladiadores de ÎII, 
146 pudieran ser esclaves no tendrfa ninguna entidad, pues el 
cadéver del esclave tiene la misma consideracién desde el punto 
de vista religioso que el cadéver del hombre libre (95), por 
lo que es aplicable al de]/esclavo todo lo que queda dicho res­
pecte al fundamento de la proteccién juridica de los cadéveres 
en general, ^demés, los mismos textes que se acaban de citar = 
abonan este punto de vista. Asl, en el de Modestino (D.45,1, 
103) se distinguen claramente como casos diferentes el del li­
ber homo y èl del mortuum hominem (96), hasta el punto de que 
D'ORS, HERNANDEZ TEJERO, PUENTESECA, GARCIA GARRIDO y BURILLO 
traducen este fragmento asl: "unsKpersona libre no puede ser ob 
jeto de estipulacién ... no més que si alguien hubiera estipu- 
lado que se diera un esclave muerto" (97). Pero el texte de Ga 
yo es ai5n més claro, si cabe, pues en él la palabra mortuum sé­
lo puede referirse al esclave, que- es el énico vivum que podrla
estipularse, ya que en el mismo fragmento se acaba de decir - 
que es nula la estipulacién en que se promets un hominem libe­
rum.
La cuestién queda, pues, totalmente aclarada y no pa-
rese veroalmil que el propio Gayo, que se ha pronunciado de un
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modo tan paladino sobre el carécter no comerciable del cadéver en 
III, 97, entienda en 111,146 que los cadéveres de los gladiadores 
que reaulten muertos a consecuencia de las contingencias del jue­
go gladiatorio puedan constituir el objeto de un contrato de com­
praventa.
5.1.1,3.- La retroactividad de la condicién como expedients para 
salvar el obstéculo del carécter no comerciable del ca­
déver huma no.
Asl, pues, como consecuencia del carécter incontestable- 
mente no comerciable del cadéver en el derecho romano, résulta ne­
cesario rechazar aquellas interpretaciones que, como las de PRl-= 
CHARD y SECKEL-LEVY (98) ven en Gayo, III, 146 una compraventa de 
los cadéveres de los gladiadores muertos en las contingencias del 
juego. Y, naturalmente, no sélo éstas, sino también todas aquellas 
cuyo planteamiento aboque necesariamente a la misma conclusién. = 
Ello tiene lugar, por ejemplo, en las posturas de THOMAS y de HAY- 
MANN. En efecto, en esta llnea se situa la muy diluida (99) posi­
cién de THOMAS, quien, entendiendo que en el texto aqui estudiado 
habrla que distinguir, de una parte, la noticia de la calificacién 
jurisprudencial, y, de otra, la explicaci6n proporcionada por Gayo 
mismo como fundamento de tal calificacién (contenida en "idgue-oos- 
sint" ), considéra esta aportacién como una ju'stificaeién aoadémioa 
propia de Gayo y ajena al pensamiento de los Jurisconsultes de cu- 
ya opinio se nos dé noticia y que se habrlan inclinado en el senti, 
do indicado (compraventa-arrendamiento) "precisamente por su obvia 
practicidad" (100).
Mas, defendiendo él este planteamiento, anali&a, sin em­
bargo, algunas dificultades técnicas que pudiera plantear la solu- 
cién jurisprudencial. Y, asl, al preguntarse sobre si la califica­
cién como compraventa no estarla en contradiccién con la régla ==
periculum 63t emptorls, reaponde tajantemente: “en verdad la re£ 
puesta es nd, porque no hay yenta a no aer que un gladiador reauL 
te te muerto o liaiado" (101)• Y, por otro lado, al analizar, = 
otraa cuestiones tampoco ae plantea de una manera explicita el = 
problems de la Idoneidad de los caddveres de les ^ladiadorea pa­
ra aer objeto de un contrato de oompraventa. Fero, ai ho hay com 
prevents a menos que un gladiador sea muerto (o liaiado), esa = 
oompraventa ya no puede tener otro objeto sino el caddver de ese 
gladiador.
Del mismo modo, si H A Y M M  no se pronuricia sobre el prp 
blema, ea solamente porque no deaarrolla au pensamiento haata aus 
dltimaa oonaecuencias. Dioho autor, que se ha ocupado del texte» 
tangencialmente, a propdsito de la perfeccidn-de la oompraventa 
y con miras a determiner el moniento del trdnsito del periculum » 
del vendedor al comprador, estima que en Gayo, 3,146 hay una com 
praventa aometida a una condicidn auspensiva conaistente en el = 
perecimiento (o lisiamiento) en la lucha gladiatoria. Y entiende 
que el riesgo -todo riesgo diatinto al perecimiento en la lucha 
gladiatoria- aigue soportandolo el vendedor, “weil pendente con- 
dicione der Kauf zwar abholbar, aber noch nicht ghltig abgeaohlqs 
sen iat" (102). Asi, pues, para, HAYFAhK, la -comprsventa contempla, 
da en Gayo, 111,146, adlo ae perfecciona cuando su objeto no pue­
de aer ya mds que el caddver de los gladiadores muertos en loa = 
juegoa (o loa gladiadores lisiados, en el otro caso), porque == 
“el riesgo se transmits en el momento en que despula de la pre-= 
cedente traditio ae cumple la condicidn de la compra de loa === 
esclavoa mediante la muerte o el lisiamiento èn la lucha" (1*03).,
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Na tur aiment e, la doctrina mds numéros a no se in­
clina a seguir este tipo de planteamientoa; tanto los que 
expllcitamente proclamanno tener inconveniente en aceptar 
que sean objeto de la oompraventa contemplada en Gayo, 3, 
146 los caddveres de los gladiadores, como los que implf- 
citamente abocan a la misma conclusion. Ya se ha visto c6 
mo en el pensamiento de HAYMANN y en el de SECKEL-IETY da­
ta se imponla como consecuencia neceaaria de au califica-» 
ci6n de la oompraventa como condiciohal, consecuencia que 
S0LAZ2I consideraba “eaatta'V, "ammesso che il negozio sia 
condizionato" (IO4), extreme date que rechazaba el autor = 
italiano.
Pero la cuestidn no iba a quedar aal. En efecto, 
GROSSO (105), que fud cronoldgicamente el primero que, ain 
apartarae de la tendencia doctrinal que vela en el texte » 
que comentamos una oompraventa condicional, se negd a aoep 
tar las conclusiones anteriores y proporciond una construc- 
cidn doctrinal que trataba de evitarlas. Interesa especial- 
mente el pensamiento de GROSSO porque, a un cuando el recur- 
30 tdcnico a que apela ya habla side defendido con anterio- 
ridad, es dl el primero que lo articula de una manera orgd- 
nica y razonada en la poldmica sobre Gayo, 3» 146 y au pen- 
aamiento constituye el primer hito de una corriente que en 
nueatros dlaa, ha alcanzado notable importancia en la doc­
trine, sobre todo deapués del relevante trabajo de CALONGE 
(106), del que con razdn ae ha dicho (107) que contiens = 
una "accuratiasima ciasamina" del significado y problèmes = 
del texto.
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El pensamiento de GROSSO y CALONGE en este pun- 
to es, pues, summente interesan,te y merece, por elle, un 
examen detenido#
Se nantiene el autor italiano fiel a la conside 
racirfn del negocio como condieional (aunque no podemos d£ 
jar de destacar, si bien incidentalinente aquf, el escaso 
rigor Idgico del argumento con que idcia su comentario al 
texto que nos ocupa: **L’ids8imilazione alia condizione é in 
teresante per I’eVidente retroatbività della condizione" 
(l08). Asf, pues, 6"asimilacidn" a la condicidn, o verda- 
dera condicidn con efectos retroactivos?).
En cualquier caso,GROSSO, coincidiendo con la 
mayorfa de la dôctrina de la dpoca en admitir como prin­
ciple general el de la irretroactividad de 1j.s condicio— 
nes en el derecho romano, (l09) admite, sin embargo, que 
los romanos “no son esclaves de las fdrmulas" y que en = 
algunos cases “la realidad misma de las cosas, la natura 
leza misma de la condicidn" impone la retroactividad. Elio 
es, precisamente, lo que sucede, desde el punto de vista 
de GROSSO, en Gayo, 3,146# Y en primer lugar porque “la = 
vendita non pub intendersi corne avente per oggetto i gla- 
diatori morti, ciob i cadaveri". No eseapa- sin embargo 
a la agudeza del profesor italiano la posibilidad de re- 
currir a un expedients encaminado a obviar esta dificul- 
tad: la objeccidn de que momentum mortis vitae tribujtur
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(a cuyo efecto se remite a la validez de la stipulatic 
cum moriar, o cum morieris)# I^s rechaza esta interpre 
tacidn funddndose en que en ese caso “non si spieghereb 
be a che titolo prima i gladiatori vengano usati“# Tam 
bien creeencontrar senales de retroactividad en la ex- 
presidn “ex accidentibus apparere" del texto veronds y,. 
aunque admite que estas palabras puedan pertenecer a un 
glosema postgayano (correspondiente a “idgue-apparet"), 
su interpretacidn del texto es tajante: “In ogni modo, 
per&, I'impostazione dal punto di vista della condizione 
importa la retroattivita“#
La solucidn propuesta por GROSSO es, como se 
vd, aguda y sutil y contiens importantes orientaciones 
tendentes a evitar la inaceptable conclusidn de que re- 
sulten ser objeto de un contrato de oompraventa los ca- 
ddveres de los gladiadores perecidos en los juegos, y 
ello ademds, sin renunciar a la construocidn del nego­
cio como condieional#
CALONGE, que defiende, sin embargo, opinidn
contraria a la del profesor italiano respecte a la exi^
tencia de un principle general de irretroactividad de
las condiciones en derecho romano, del que, como hemos
visto, el fragmente gayano que aquf se comenta consti-
.(110)
tuirfa, segdn GROSSO, una excepcidn./acepta, sin embar 
go, el pensamiento de dste en punto a la mecdnica con-
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dicional y a la retroactividad de la condicidn en Gayo, 
3,146 (111). Asf,afirina en este sentldo que a GROSSO = 
“dobbiano una delle più lucide messe a fuoco del nostro 
problema, giacchè per esso risulta chiara l'importanza 
délia funzione délia condizione dell'ipotesi gaiana, e 
ne dériva la perfetta chiarezza délia sua retroattività” 
( 112) .
Pero el maestro espanol no se limita a manifes 
tar su adhesidn a la tesis de GROSSO, sino que, a lo lar 
go de sus comentarios a los principales puntos de vista 
aducidos sobre el texte, va perfilando su pensamiento y 
aportando nuevos argumentes en pro de la retroactividad 
de la condicidn en Gayo, 3,146#
Asf, por ejemplo, examinando ]a optaidn de 
SOLAZZI (113), admite CALONGE que “iam - nossint“nueda 
constituir una alteracidn (114) postgayana, pero sosti^ 
ne, en cambio, la pureza del "idgue ex. accidentibus ap- 
naret", “ya que viene a ser una argumentacidn necesaria 
para la idgica comjiraBidn de la solucidn dada por Gayo” 
(115).
Asi, también, considéra la argume ntac i dn de = 
MAYER-MALY (ll6) y de AMIRANTE (ll7), que ven en este 
texto un criterio para deslindar los tipos contractua- 
les de arrendamiento y oompraventa sobre la base de la
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posibilidad o imppsibilidad de restituir fntegra la co- 
sa entregada como “aunque valida en el fondp, ... tam- 
bien... inauficinete. No toman en consideracidn la me- 
cdhica que el propio Gayo establece ..., mec^nica que» 
consiste en el juego retroactive de la condicio para » 
la oompraventa", (1l8). Porque CALONGE, que ha hecho = 
un estudio mueho m^s amplio y complète que el de GROSSO, 
manifiesta c6mo su comcepcidn del problema se sitda en 
una tradicidn a la que perteneoen tambidn las de SECKEL- 
LEVY y HAYMANN, si bien datas lîltimas resultan supera- 
das por las de los dos anteriores, al introducir la = 
dônsideracidn de la retroactividad de la condicidn, con 
lo que quedan eliminados varios problemas que no resol- 
via la construocidn de los mencionados autores alemanes, 
entre los ouales està el que aquf nos interesa, de la = 
idqaeidad del objeto del contrato de oompraventa. Asf, 
afirma QALONGE: “Estimamos la interpretacidn de los ci- 
tados autores-se refiere a -HAYIiÆANN y SECKEL-LEVT—  
dentro de la solucidn justa del problema, pero résulta = 
insuficiente ante la complejidad del caso. En el memen­
to de cumplirse la condicidn, la oompraventa deviens = 
perfecta, pero ab'initio, necesari amente. y dsto sucede 
por el efecto retroactive de la condicidn" (l19).
M s  adelante volveremos sobre el pensamiento 
de CALONGE hespectb de ptros aspectos. Aquf importa des 
tacar solamente cdmo este autor se situa en la linea = 
doctrinal que ve la existencia de una condicidn con ef
-47-
cada. retroactiva en la oompraventa que se contempla en 
Gayo 3,146 y cdmo perfila y desarrdla su opinidn a ds­
te respecte,lo que solo nos interesa aquf a los efectos 
de estudiar la retroactividad de la condicidn como ex­
pedients para eludir la falta de idoneidad en el obje­
to de dicha oompraventa.
Destaca (120) tambidn entre los autores que 
siguen esta msma linea MASI, quien, por razdn de la = 
sede en que estudia el texto, sdlo se ocupa de dl en = 
lo que puede tener relacidn con el tema de las condicio 
nes (12i), Este autor, que pone de relieve las opinio- 
nes de GROSSO, SOLAZZI y CALONGE y analiza detenidamen- 
te varios puntos de ellas expresando algunas interesan­
tés opiniones que no son de este momento, reproduce la 
argume nt ac i dn central de GROSSO, a la que se adhiere = 
afirmando: “L*esattezza di taie rilievo appare innega- 
bile" (122). Pero afiade a continuacidn una observacidn, 
que, en modo alguno carece de interds (especialmente = 
tratdndose de las Instituciones de Gayo, donde se près 
ta un especial interds a los problemas relacionados = 
con la condicidn y con las disputas jurisprudenciales 
realtivas a elles (123); “M ,  appunto per ci6 è, ai = 
nostri fini, — se refiere a la retroactividad de la = 
condicidn—  veramente significative il fatto che il 
giurista — se refiere al autor del texto veronds—  
sembra aver completamente transeurato questo elemento 
délia çostruzione da lui ipotizzata" (124).
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Parece oportimo tomar en consideracidn la ob­
servacidn de MASI, y ello en doe aepectos dlstintos. En 
primer lugar, y sin que ello suponga compartir el punto 
de vista de THOMAS arriba expuesto ( l25)-^segiln el cual 
Gayo, 3,146 nos transmite: A) la noticia de la califica- 
cidn jurfdica que de una manera escueta y no razonada, 
aplicd al supuesto de hecho que allf se expone la opi-» 
nidn mayoritaria de la jurisprudencia romana y B) un in 
tento de expUdacidn o justificacidn de ella, de cardc-= 
ter puramente acaddmico, cuya paternidad cabria atribuir 
exclusivamente a Gayo, o quizd al autor de un glosema = 
postgayano introducido en el manuscrito veronds—  es in 
discutible que en el fragmente que aquf se estf estudian 
do no se transmite una sentencia jurisprudencial de un» 
modo escueto y sin aducir sus fundamentos (lo que, por= 
otra parte, tampoco serfa may ajeno al estilo jurispru- 
dencial romano), sino que, por el contrario, esa deci-= 
sidn se nos expone acompanada de un comentario orienta- 
dor y explicative de la mism. Que dste comentario sea» 
genuine de Gayo, o que su paternidad deba atribuirse a= 
un comentarista posterior o a otra mano, es cuestidn = 
que merece ser estudiada (126). Pero, en todo case, si 
el problema se plantea en tdriidnos de eleccidn entre = 
arrendamiento o oompraventa y la clave del mismo — no » 
sdlo del problema que plantea la idoneidad del objeto » 
en el caso del contrato de oompraventa, que es lo qud = 
aquf y ahora se estd estudiando, sino de todo el proble 
ma global que se plantea en el fragmente—  estd en la =
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el’iciacia retroactiva de una condicidn a que estd aome­
tida dicha oompraventa clertamente es, en verdad, sign! 
ficativo el hecho de que dste extremo no se menoione en 
la parte del fragmente destinada a explicar, o , al me­
nos orientar al lector sobre la explicacidn o justifica 
cidn doctrinal de la solucidn adoptada por la jurispru— 
dencia al problema planteado. Mas, por este camino lle- 
garfamos a negar la operatividad fie una condicidn con » 
eficacia retroactiva en Gayo 3,146, lo que constituirfa, 
precisamente, la tesis contraria a la sostenida por MASI. 
Y este es precisamente el otro aspecto que conviene de£ 
tacar de la observacidn arriba transcrits de dicho au­
tor* No es que aquf se propugne como mdtodo de trabajo 
el de prescindir de cualquier dato que pueda proporio- 
nar el texto mismo; precisamente puede aiirmarse lo o= 
contrario: no merece hoy el calificaxivo ae ciencia ro- 
manfstica la que no opere analizando todos los aspectos 
del texto estudiado. Y esperamos que la solucidn que = 
aquf se propone para el problema de la condicidn, que, 
por su entidad, es objeto dé estudio separado, en esta 
tesis, se ajuste y se desprenda totalmente de la letra 
misma del texto veronds. Pero,. desde un punto de vista 
metodoldgico general tampoco puede prescindirse de los 
datos 0 conocimientos firmes, por el mero hecho de que 
dstos no sean expresamente aludidos en el texto concre
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to que 30 0s examinando. Ssto, adem^s^ se intone de 
una nanera particular en el estudio de Gayo, 3,146, = 
en el que la explicacidn que se nos proporciona de la 
calificacidn adoptada (arrendamiento, o oompraventa)= 
no s6lo se ha revelado insuficiente, sino luds bien de- 
sorientadora en orden a asentar sobre ella unas bases 
pacificamente admitidas para resolver el enigma que = 
en éï se plantea a la cien<^ roma,nfstica.
Desde este punto de vista, puede decirse que 
en este caso, mâs que en otros, la solucidn del proble 
ma planteado depende, pues, del andlisis de fondo de = 
las relaciones sustantivas que aquf se contemplan. (Ello, 
naturalaeiite, siempre que las conolusiones obtenidas = 
no estdn en contradiccidn con el texto mismo).
En estas condiciones el argumentum e silentio 
que cabrfa deducir del hecho de que en el manuscrites 
veronds no figura una explfcita alusidn a la retroacti 
vidad de la condicidn, aun siendo dsta decisiva (en el 
pensamiento de los autores mencionados) para la acerta 
da solucidn del problema, carecerfa totalmente de valor, 
si esa eficacia retroactiva viniera impuesta por otros 
argumentes*
Y, en verdad, el recurso de la retroactividad 
de la condicidn constituye un agudo y fine expedients =
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inteligentemente empleado para salir sutilmente del ca- 
llejdn sin salida a que, como hemos visto, abocaba la = 
construocidn de la compraventa como aometida a la condi 
cidn suspensiva de la muerte (o lisiamiento) de los glA 
diadores en las posturas de SECKEL-LEYY y HAYIWN. Ya = 
con anterioridad habfa afirmado BESELER (127) la exis­
tencia dé condiciones con eficacia retroactiva en el « 
fragmente que nos ocupa# Pero para dl las condidones = 
son dos y afectan tanto al arrendamiento como a la com­
praventa y su retroactividad viene a resolver otros prn 
blemas (128), mientras que en las construcciones de = 
GROSSO, CALONGE y MASI y acaso tambien en la de THOMAS 
la eficacia retroactiva de la condicidn solo afecta al 
caso de la compraventa (129); como a la compraventa = 
sdla afecta la condicidn en las teorfas de H/VYl'/IANN y 
SECKEL - LEVY, aunque 6stos no se pronuncien por la re 
troactividad# Y el recurso a la retroactividad esta 
motiva do no sdlo por la necesidad de determinar el ca- 
râcter de la traditio desde que tiene lugar su célébra 
cidn hasta que terrainan los juegos, es decir, mientras 
permanece indeterminada su causa, sino también por la= 
imposibilidad de aceptar que puedan ser objeto de la = 
compraventa considerada los gladiadores muertos en la= 
lucha, dsto es, sus caddveres, que no sdn, como hemos 
visto, una cosa comerciable#
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Principalmente despuds de los estadlos de = 
CALONGE (130) y MASI (I3l), a 16s que hay que ahadir = 
la doctrina ya apuntada por ALVAREZ SUAREZ (132) e = 
IGLESIAS (133), no puede decirse que oonstituya hoy = 
un obstdculo para admitir la operatividad de una condj^  
cidn con eficacia retroactiva en Gayo, 3,146 "quello = 
che è per noi #»non palabras de ARANGIO-RUIZ—  l#in- 
concusso principle romano dell*irretroattività" (134), 
principio muy arraigado antes en la generalidad de la 
doctrina (135) y que se esgrimid como argumento en = 
contra de la postura que estâmes estudiando ahora.
Mas, si por una parte es cierto que contra ▼ 
ella no puede objetarse hoy de una minera apriorfstica 
y despreocupada la existencia de un principio general 
de irretroactividad de las condiciones en el derecho = 
cldsico (sino que serd necesario analizar detenidamente 
la retroactividad o irretroactividad, caso por caso); 
y, si tambidn es cierto, por otra parte, que con la = 
construocidn defendida principalmente por GROSSO Y CA­
LONGE se logra desde un punto de vista tdenico-jurfdi­
ce, salvar los inconvenientes que présenta la indeter- 
mi nacidn del cardcter de la traditio.(136) mediante = 
la retroaccldn de la eficacia de su causa (a parte de 
la posible aplicacidn de los medios juridicos générales 
de protecoi dn de las relaciones jurfdicas condicionales
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pendente condicjone), tambien es cierto que respeoto 
del otro problema que se trata de resolver con tal ex 
pediente (suplir la falta de idoneidad del objeto de 
la compraventa contgg&ada, retrotrayando los efectos 
de la misma a un momento en que tal falta de idoneidad 
no existirfa), no carece dicha construocidn de algiùi 
aspecto susceptible de crftica.
Ya se ha elogiado antes el recurso a la ope 
ratividad de una condicidh con eficàaia retroactiva = 
como sutil expedients dirigido a encontrar una solucidn 
coherente y armânica para los complejos problemas plan 
teados por Gayo, 3,146. No se puede objetar a las pos­
turas de GROSSO Y CALONGE la observacidn que cabe ope­
ner a las visiones de PRI.CHARL (l37) o de THOMAS (138) 
de que "el razonamiento tiene con frecuencia la fina- 
lidad de hacer persuasiva una conclusidn que espont^- 
neamente parece justa... Y por esto el jurista, de un 
modo expeditivo, se limita a invocar razones de equi- 
dad" (139). Al pensamiento de GROSSO y de CALONGE es 
mds adecuada esta otia observacidn de BIONLI: "La fi 
na diladctica de los juristas romanos no se pierde en 
lo abstracto, sino que tiene la finalidad de llegar a 
un resultado que parezca juste. Se trata de la bdsqu£ 
da ... de razonamlentos que hagan parecer convineen­
te lo que intuitivamente aparece juste (140), y ello
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porque "la esencia del derecho ••• qui ere aproximr el 
razonamiento jurfdico a las exigancias prdcticas" (141). 
Ifes, tambidn cabe aplicar a la construocidn que estâmes 
examinando ahora de los citados maestros lo que BIONDI 
decfa respecte de los prudentes romanos; "los juristas 
son habilfsimos en daducir coneecuencias de las preird- 
sas, pero no sacan todas las consecuencias que logica- 
mente se podrfan deducir" (142). Y es que en la consi- 
deracidn de la existencia de una condicidn con eficacia 
retroactiva en el caso que contemplâmes ofrece unes a^ 
pectos que no han side puestos de relieve, a pesar de= 
su importancia y de las consecuencias que pueden impli- 
car.
Cierto que mediante el recurso a la retroac­
tividad de la condicidn se allanan las dificultades in_ 
herentes a la consideracidn de los cad^veres de les = 
gladiadores como cosas comerciahles, consideracidn que 
se impone en cuanto que vienen a constituir el objeto 
de un contrato de compraventa; cierto que con el recur­
so a la retroactividad de la condicidn permanece intajc 
ta la consideracidn doctrinal de los caddveres humanos 
como no comerciables, sin que,"por ello, resuite dismi- 
nuida en lo m^s mfnimo la eficacia de la compraventa de 
los gladiadores muertos, considerada en Gayo, 3,146. Pe 
ro precisamente todaso&as circunstancias constituyen la
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f inalidad que, como pusO brillante mente de relieve von 
IHERING, persigue la tdonioa jurfdioa (143) cuando re- 
curre al empleo de la ficcidn (144).
Desbordarfa los limites naturales de este tra 
bajo un intente de terciar en la poldmica sobre la pre- 
cisitfn del concepto de ficcidn ( 145)• Por elle, aun a = 
riesgo de sacrificar el rigdr histdrico-jurfdico emplea 
remos aquf el concepto de ficcidn coimînmente admitido, 
que puede también considerarse como "concepto amplio" y 
que coincide con el que LEGAZ précisa en dstos tdrminos: 
"una ficcidn •••es una construocidn a la que se asigaa 
un valor hipotdtico e instrumental subordinado a su ap- 
titud psira faciliter una concepcidn jurfdica o para pro- 
vocar una malidad deseada e inexistante, considerada = 
preferible a la actual" (146). Con ello no se hace sino 
seguir la orientacidn general de la doctrina , pues 'los 
romanistes suelen partir en sus investigaciones de este 
concepto amplio de ficcidn, considerando como supues­
to s de ficciones casos en que'sdlo se trata de asiraila- 
ciones o equiparaciones efectuadas en la aplicacidn ex­
tensive o andIdgica de reglas y principles jurfdicos"
(147).
La retroactividad de la condicidn en Gayo 3, 
146 respeta en la forma la condicidn jurfdioa no comer
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ciable del caddver humno, que, en un piano pura#ente 
tedrico, no se vd afectada por el empleo de tal medio 
tdcnico-jurfdico. Pero ello sdlo es posible a condi-= 
cidn de configurer el supuesto de hecho de manera di^ 
tinta a la que tiene en la realidad (148)#
En las cons true ci ones de ILIYMANN y de SECKEL- 
LEVY el cumplimiento de la condicidn de la que depende 
la compraventa deja paradd j i came nte a dsta sin objeto 
iddneo (pues el caddver de los gladiadores no puede « 
ser objeto de una compraventa) y , por consiguiente, = 
provoca su nulidad* En là, construocidn de GROSSO y CA­
LONGE dsto no sucede, pues en el momento de cumplirse 
la condicidn, dsta despliega su eficacia retroactiva, 
por virtud de la cual la compraventa deviene perfecta 
ab initio, dsto es, con anterioridad a la celebracidn 
de los juegos, es decir, cuando los gladiadores aifn = 
no han muerto y constituyen, por consiguiente, un ob­
jeto perfectamente iddneo para cualquier eventual com 
praventa(149).Puede decirse que, en realidad, no hay 
recurso tdcnico-jurfdico mds sencillo para allanar s£ 
mejante dificuttad. Mds, como dijo von IHERING, "en 
rdalitd, rien n'est plus simple que les fictions" = 
(150). Considerar que la compraventa tiene por objeto 
gladiadores vivos en lugar de gladiadores muertos es, 
en el fondo, una "mentira tdcnica coneagrada por la = 
necesidad" (151) ya que el recurso tdnnico a la efica
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cia retroactiva de la condicidn no es, en realidad, mds 
que un expediente para remover un obstdculo que no pue­
de superarse (152)#
La finura jurfdica y la sutil habilidad dia- 
idctica con que ha sido expuesta y defendida contribu- 
yen de manera eficaz a que se présente como extremada­
me nte seductora la tesis de la existencia de una cond^ 
cidn con eficacia retroactiva en Gayo, 3,146. Pero, si 
se permite emplear aquf un lenguaje mds bien propio de 
ejemplo escolar, la voluntad négociai que, segdn nos = 
informa Gayo, fud califlicada por la jurisprudencia co­
mo una emptio-venditio podrfa expresarse, segdn la = 
teorfa que vd en ella la existencia de una condicidn = 
con eficacia retroactiva, en una proposicidn del tenor 
de la siguiente: "te compro, los gladiadores vivos, si 
se mueren", o sea, "te compro los vivos, si dejan de = 
estar vivos"; y, supuesto el cumplimiento de la condi­
cidn; "te compro los vivos cuando estdn muertos", o, 
lo que quizds fuera mds adecuado al propio texto (aun— 
que no a la teorfa que estâmes examinando, pero sf den 
tro de su orientacidn): "te compro los muertos cuando 
estaban vivos"*
En cualquier caso, la construocidn que ha que 
rido solucionar los problemas planteados por Gayo 3,146 
mediante el recurso a la retroactividad de la condicidn
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ha ido deraasiado lejos olvidando una cuestidn muy impor 
tante, por lo que sigue siendo vdlida contra ella la ob 
jecidd que podfa hacerse a las contrucciones de HAYMANN 
y de SECICEL-LEVY. Porque, si la compraventa que se con­
sidéra en el fragmente se encuentra sometida a.la condi^ 
cidn suspensiva de la muerte (o lisiamiento)^ sdlo puede 
perfeccionarse con la muerte de les gladiadores — o^ con 
su lisiamiento—  en el combate (acontecimientos que su 
ponen el cumplimiento de la condicidn). La retroactivi— 
dad de la condicidn podrd producir la consecuencia de = 
que esa compraventa, una vez perfecta, surta sus efec­
tos con anterioridad al momento de su perfeccidri# Pero, 
si en el momento en que se produce su perfeccidn, la = 
compraventa debe ser nula (por falta de idoneidad en = 
el objeto), no puede hablarse de una compraventa que = 
despliegue sus efectos con cardeter retroactive, sim­
ple mente porque no puede hablarse de una compraventa 
eficaz, sino de una compraventa nulaç jï;unââcompraven 
ta nula no puede ser una compraventa con eficacia retro 
activa.
No puede decirse que %n el momento de cumplir 
se la condicidn, la compraventa deviene perfecta, pero 
ab initio, necesariamente ••. por elefecto retroactive 
de la condicidn" (152 bis). Efectivamente, la compra* 
venta se perfeccionard en el momento de cumplirse la = 
condicidn, pero sdlo entonces. Y sdlo entonces, es de-
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cir, cuando nos hallemos ante una compraventa perfecta, 
podremos plantearnos el problema de la retroactividad o 
irretroactividad de su eficacia. Pero, si el aconteci-= 
miento que debe producir su perfeccidn, debe determinar 
al mismo tiempo su nulidad, entonces no podemos hablar 
de compraventa perfecta, sino de compraventa nula, y un 
negocio nulo no puede producir efectos rétroactives.
La formulaeidn mds elaborada, mds acabada y = 
mds perfecta de la tesis que sostiene la operatividad 
de una condicidn con eficadia retroactiva en el texto 
que esta mo 8 comentando pone ella misma de manifiesto,= 
en su modo de expresarse, el punto n^s debil de esta =' 
construocidn. Cierto que en el momento de cumplirse la 
condicidn es cuando el negocio condieional deviene per 
fecto, pero sdlo en ese momento. "Devenir perfecto pero 
ab initio"; "devenir ab initio" es algo que podrd impo- 
nerse en el dmbito de la tdcnica jurfdica por razones 
de conveniencia prdctica; es algo que podrd considerar+ 
se como una realidad preferible a la actual, para faci- 
litar una concepcidn jurfdica; pero es tambidn algo que 
no corresponde a la naturaleza de las cosas tal como = 
dstas son en realidad; puode ser tambiéiuna suposicidn 
del jurista que provoca una realidad deseada e inexis- 
tente, figurdndose las cosas de una forma distinta de 
su forma propia, "para establecer en su consecuencia = 
cierta disposicidn que, de otro modo, parecerfa répug­
nante" (153).
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Y répugnante es, como antes se ha visto, para la = 
mentalidad romana y para la ciencia jurfdica emanada de ella, 
que resulten ser objeto de un contrato de compraventa los = 
cadéveres de los gladiadores muertos en el juego. Y la ficcidn 
en que deacansa la teorfa que vé en dicha compraventa un neg;o 
cio sometido a una condicidn con eficacia retroactiva esté == 
en aplicar a los caddveres de los gladiadores la regulacidn = 
propiamente aplicable a los gladiadores vivos, o si se quiere, 
en considerar vivos a los muertos. Porque la voluntad négociai 
Se orienta de tal modo que sean considerados emnti-venditi 
precisamente los gladiadores muertos y precisamente porque .re­
sultan muertos, 0, si se quiere, porque no resultan vivos (y 
al menos, porque no salen de los juegos integri en el caso = 
de los debilitati). La emnt i o-v endi ti o de Gayo, 3, 146 tiene 
por objeto g&diadores muertos, no gladiadores vivos; ni si-= 
quiera gladiadores vivos si resultan muertos, o gladiadores= 
vivos cuando estdn muertos. Y esa emptio-venditio se perfec 
ciona en el momento en que los gladiadores mueren, no en un 
momento anterior. Considerar lo contrario es figurarse el su 
puesto de hecho bajo una forma distinta a la que es propia = 
de dl; que es otro de los rasgos caracterfsticos de la fic-- 
cidn jurfdica (154)t Y, si se entfende que la compraventa = 
"devine perfecta, pero ab initio" y que esto sucede "necesa­
riamente", esa necesidad sdlo puede ser aquella que consagra 
la mentira tdcnica en que, segdn la grdfica expresidn de von , 
IHERING, consiste la ficcidn (15^..
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La teals de la retroactividad de la condicidn da a 
los gladiadores muertos el tratamiento que corresponde a los 
gladiadores vivos, y a los gladiadores vivos, el que corres-= 
ponde a los gladiadores muertos, Lo primero sucede en cuanto 
que, retrotrayendo la eficacia de la mompraventa a un momen­
to anterior a la muerte de los mismos, dicho contrato viene 
a tener como objeto a los gladiadores que han muerto pero = 
cuando estaban vivos, operando asl un cambio en el objeto » 
del contrato que reaimente esté constituido por los gladiado 
res muertos. Lo segundo sucede en cuanto que, orientdndose = 
la voluntad négociai a que sean objeto de la emptio-venditio 
los gladiadores que resulten muertos en los juegos, la teo-= 
rla de la retroactividad considéra objeto de dicha compraven 
ta a los gladiadores vives• Y la posible objecidn de que el 
objeto de la compraventa estarla constituido por los gladia­
dores vivos, pero desde el momento en que tuvo lugar la tra­
ditio (por la operatividad de la eficacia retroactiva de la 
condicidn), mientras que la muerte (o lisiamiento) no cons ti 
tuirdn més que el acontecimiento en que consiste la condicidn, 
resultarla falaz. En efecto, el "acontecimiento future e in- 
cierto" de que los gladiadores resulten muertos en los jue-= 
gos no puede considerarse como un acontecimiento determinan­
ts sdlo de la eficacia, o de la entrada en vigor, del nego-= 
cio, pero tan desligado del objeto del mismo como los tradi- 
cionales ejemplos "ai navis ex Asia venerit", o "si Titius == 
consul factus fuerit". Por el contrario, la muerte de los =
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gladiadorea en la arena es un aconteoimiento necesario para 
la perfeccidn del negocio, pero tan fntimamente ligado a la 
existencia de su objeto que, si tal acontecimiento no se pr& 
duce, ciertamente el negocio no produciré ningdn efecto, mas 
ello noaserà como consecuencia del incumplimiento de la con­
dicidn a que hubiera estado sometido, sino que, precisamente, 
no surtiré ningén efecto por falta de objeto; y no de objeto 
iddneo, sino de objeto, a secas. Es esta Intima unidn que = 
existe entre la muerte de los gladiadores y la determinacidn 
del objeto del negocio la que impide desligarlos del modo « 
en que quedan desllgados en la teorfa que vd en Gayo, 3, 146 
la existencia de una compraventa aometida a una condicidn = 
auspensiva dotada de eficacia retroactiva.
Par esc, adelantando conclusiones, se puede decir = 
ya que en esta tesis se sostiene que la muerte de los gladia 
dores no constituye ninguna condicidn suspensiva de la com-= 
praventa, sino que es, simplemente, una cléusula cuya finalj^ 
dad consiste en determinar el objeto de la prèstacidn en el 
negocio que la jurisprudencia romana calificd, segdn nos in- 
fornia Gayo, como una emptio-venditio.
Aunque, como ya se ha dicho més arriba, no puede = 
hoy rechazarse la existencia de la eficacia retroactiva de = 
una condicidn alegando la existencia de un supuesto dogma = 
inconcusô de la irretroactividad de la misma en el derecho = 
romano clésico, sino que seré necesario analizar en cada ca-
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so si ella tiene lugar, o no, no parece, sin embargo super- 
fluo recorder aquf c6mo en el pensamiento de von IHERING = 
existe entre la ficcidn y la eficacia retroactiva, al menos 
en apariencia, una cierta analogfa (156). Pero que en este 
caso la existencia de una ficcidn en la teorfa que trata de 
resolver los problemas planteados en Gayo, 3, 146 a través 
de la retroactividad de la condicidn, no sea una mera apa-= 
riencia, parece suficientemente argumentado con las conside 
raciones precedentes.
Hay, otro texto atribuido a Gayo que se nos ha = 
transmitido en Dig. 20,4,11,1 procédante del liber singula- 
ris de formula hvpotecaria (157) en.el que tambidn se ha con 
siderado la existencia de una condicidn con eficacia retroao 
tiva (158)• Pero, traténdose de la retroactividad de la con­
dicidn, tal apreciacidn qo es, naturalmente, unénime. Asi, = 
ARCHI (159), entiende que en este fragmente nos hallamos an­
te un caso claro de fictio iuris y que el efecto rétroactive 
en dl mencionado se produciré en tanto "in quanto perinde = 
ha be tur ...".Ciertamente esta expresidn (perinde ac) ha s_i 
do considerada como claro indicio de la existencia de una = 
ficcidn (160). ARCHI sostiene la existencia de una principio 
general de irretroactividad de las condiciones en el derecho 
cladico y selècciona el citado fragmente de Gayo porque, con 
sideréndolo (en contra de un considerable sector de la doc-= 
trina (161) como genuine en el fondo, aunque retocado quizé
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por los complladores, pero sdlo para abreviarlo (162), trae 
argumento de 11 en favor de su tesis, ya que -dice- "della 
fictio iuris non vi e bisogno là dove vige corne norma la re 
troattività" (163). La crltica, como se vl no afecta sdlo a 
Dig., 20,4,11,1 sino que tiene un alcance mucho mis amp lia 
Pues,bien, al ocuparse CALONGE del fragmente mencionado, en 
el que por su parte ve un caso claro de retroactividad de - 
la condicidn, considéra, naturalmente, la opinidn de ARCHI 
y toma postura respecte de ella con las siguientes palabras: 
"No parece segura la disquisicidn terminoldgica planteada » 
por ARCHI, puesto que el concepto de retroactividad, como = 
sabemos, no fui elaborado por los juristas romanos, sino = 
que Istos se limitaron a aplicarlo en determinados casos, = 
pqr lo que no parece posible que hubiera una olara diferen- 
ciacidn entre retroactividad y fictio iuris; antes al contra 
rio, parece haber una aproximacidn, puesto que la retroactivi 
dad dnicamente indica que una vez cumplida la condicidn -y = 
como por una ficcidn jurfdica- se supone contraido el nego-= 
cio puramente" (164)*
De este modo, CALONGE no contradice la crftica de 
ARCHI a la retroactividad de la condicidn en Dig., 20,4,11,
1, sino que, asumiindola en su propia maghitud, viene a ace# 
tar que todos los supueatos de retroactividad pueden basarse, 
de un modo u otro, en la existencia de una : ficcidn o de un = 
recurso semejante y de esta manera, parece ir quizé mas allé 
de Ihering.
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Pero el hecho de que los juristes romanos no ela 
borasen el concepto de retroactividad, sino que se limita 
sen a aplicarlo en determinados casos, no nos autoriza a = 
confundirlo o a equipararlo con el de fictio iuris, por = 
mds que de este lÜtimo tampoco se nos haya conservado (sin 
duda porque tampoco fui elaborada) ninguna définicidn, - 
aunque de la existencia del tirmino y de la perfeccidn tl# 
nica en el adecuado empleo del mismo, nos han transmitidd 
las fuentes abundantes testimonios (165)• Por lo demis, = 
no serfa Iste el ilnico caso en que los romanos manejan una 
institucidn o un determinado medio tlcnico-rjurfdico sin = 
mencionar su nombre, o sin proporcionarnos un concepto cia 
ro y definido de elles (166), Pero de Iste privilégié de = 
los juristas romanos no parece que deba participar la cien 
cia romanfstica actual, que debe esforzarse por deslindar 
los campos propios de cada uno de ellos. y por formuler ex­
presamente las diferencias que loa separan, en la medida = 
en que Isto sea posible, Semejante tarea, por lo que se re, 
fiera a las relaciones entre retroactividad y fictio iuris. 
excederfa, evidentemente, de los ifmites de esta tesis (167)
Que exista una aproximaciln entre retroactividad 
y fictio iuris es algo que no se discute aquf y a lo que = 
ya se ha aludido antes. El mismo modo de expresarse de los 
autores, sin duda no intencionado, lo pone de manifiesto, 
Asf; por ejemplo, ALVAREZ SUAREZ, que, como ya se dijo, =
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(168)t no deacarta per principio la retroactividad de la - 
condicidn en el derecho cl^sioo, la define diciendo que = 
“loa,derechos que nacen al cumplirae la condicidn deben con 
aiderarse como ai hubieran naoido en el momento pretérito 
•••” (170), expreaidn que trae espontdnearaente al recuerdo 
la célébré "Philoaophie des Ala Ob" de ^ans VAIHINGER, tan 
estrechamente ligada a la teorla de laa ficcionea (171). = 
Pero no ae debe dar a eatoa modoa de hablar mds valor del 
que realmente tienen: ciertamente entre la retroactividad 
y la ficcidn parece haber una aproximacidn (què es lo que 
en puridad afi.rraa CALONGE) y esta a proxi ma ci 6n se produce 
encuanto que la retroactividad tiene lugar "corao por una 
ficcidn jurfdica"; es decir, guarda con ella una cierta = 
analogfa. Lo oual, naturalmente, no excluye que la retroac 
tividad pueda introducirse por la vfa de una ficcidn, pero 
ello no debe considerarse decisive en punto a relaciones en 
tre ficcidn y retroactividad, porque la fiecidnes un recur 
so eXtraordinario y que puede servir, ademés, para introdu 
cir otros muchos efectos, distintos de la retroactividad.
Pero la idea de que la retroactividad delà condi 
ci6n dnicamente indique "que una vez cumplida la condicidn
... se supone contraido el negocio puremente" no parece «=
.
exactâ. Entendemos més bien (172) que el negocio eondicio- 
nal es un negocio complego que para llegar a ser efioaz de •
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be integrarse en todos sus elementos. Lo mds Idgioo seré, 
desde luego, que su eficacia no tenga lugar hasta que la 
integracidn total del negooio no se haya producido, es d# 
cir, la solucidn mds Idgica serd la de la irretroactivi~ 
dad. Pero, siendo. el negocio condicional un negocio comple 
jo, lo que llamamos retroactividad dnicamente indica que 
el negocio deberd surtir sus efectos desde que se produ- 
jo el primero de los elementos que lo integran, (y ello 
porque este elemento es considerado no s6lo como el pri­
mero, sino también como el principal)(173), aunque ello = 
s6lo suceda a partir del momento en que se intégré el ne­
gocio con el dltimo de diehos elementos. Pero, para ello 
no es necesario recurrir a la ficcidn, pues este mecanis_ 
mo puede justificarse "con riguardo al valore preponderan 
te che, nella fattispecie complessa, assume il negozio = 
rispetto al fatto dedotto in condizione: il quaie deve = 
solo alla disposizione delle parti la sua efficacia opera 
tiva" (174)•
A cuél de los elementos que constituyen el négo­
cié com^bjo deba otorgarse prioridad en el sentido arriba 
indicado es una euesti6n que deberé determinarse a tra-= 
vés de una interpretaciôn de la voluntad négociai, pero « 
que también puede venir expresamente indicado por las par 
tes. Este es lo que parece tener lugar en Dig. 45,1,64j
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"Huiuamodl atlpulatio interpoaita eat; Val 
Ti-tiua oonaul factua fuerlt, tum ex hac = 
d*e.in aimoa aingulos dena dari apondea?» poat 
triexinium condioio extitit? an huiua tempo - 
ria nomine agi posait, non inmerito dubita- 
batur. Respondit eam stipuLationem utilem 
esse ita, ut in eorum quoque annorum. qui 
ante impletam condicionam intercesserint, 
praeatatio in id tempua coIXata intelle^a- 
rur, ut sententia eiua ait talia; tune cum 
Tjtius consul factua fuerit, in annos ain- 
guloa, etiam praeteriti temporis habita ra­
tions, dena praeatentur". (Africano, VII, 
quaet.) y 
y en Dig. 45,1,126,pr:
"Si ita stipulatus fuero: 'si Titius 
consul factua fuerit ex hac die in annos = 
singulos dena dare apondes?* post trjginium 
condicione existante triginta peti potue-- 
runt" (Paulo, II quaest.),
donde no se vé la operatividad de ninguna ficciôn y donde, 
sin embargo se bq^efendido también la existencia de una = 
condicién con eficacia retroactiva (175)•
En otros casos puede decirse -siguiendo a BETTI- 
que el hecho ulterior que viene a resolver una situacién =
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jurldica compleja, no haya aino "eaplicato 1' energia del 
fatto anteriore" (176).
Por otra parte, un sector de la doctrina romanls 
tica que ae ha esforzado en elaborar un concepto eatricto 
de ficcidn frente a otroa medioa técnioo-jurfdiooa aemejgn 
tea ha llegado a la conclüsidn de que là fiotio iuris es 
un recurao que en el derecho romano se introduce por via = 
de imperio (177) y que, por esta razén queda fuera del al- 
cance de la jurisprudencia, pues, éata, que es fuente de = 
derecho en base a su sôla auctoritaa. carece de imnerium.
Y de esta conclusion también se ha traido argumente con-= 
tra la opinién de ARCHI en el sentido de que en Dig. 20, 
4,11,1 con més propiedad que de fictio iuris. cabrla ha­
blar de extensién an&égioa, "como delata la construccién 
oerinde ac"(l7Ô).
Sin énimo de entrar aqul en el significado y el 
sentido de dicha construccién, ni en el concepto de fic-= 
cién o de extensién anélogica con que se opera en las Ins- 
titucionea de Gayo, parece, sin embargo, pportuno recorder 
-aunque sélo sea incidentalmente*un conocido fragmente de 
las mismas donde, en un excursus motivado con ocaaién del 
furtum manifeatum y de la bdsqueda lance licioque. se em- 
plea la exprèsién nroinde atoue con referenda a una cons 
truccién que no tiene ninguna relacién con la extensién = 
analégica jurisprudencial, pero que constituye, sin embar­
go, un caao claro de fictio iuris introducida por la ley:
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It
# • # Negue enim lex facere potest, ut 
qui manifestua fur non ait, manifestua ait, 
non magia quam qui omnino furnoiait, fur = 
sit, et qui adulter aut homioida non sit, 
adulter del homioida sit. At illud sane ==
lex faoere potest, ut proinde aliquis poe­
na teneatur, atque si furtum uel adulterium 
uel homicidium admisisset, quamvis nihil = 
eorum admiserit". (Gayo, 3 ,194).
Pero la significacidn de la expresidn oerinde ac 
y otras similares, y la existencia, o no, de una ficcidn * 
an Dig. 20,4,“11,If solo nos interesan aqul en la medida en 
que, con motive de esos prohlemas, se han suscitado cuesti^ 
nes de mds amplio alcance, que tienen una repercusién direc 
ta sohre las relaciones générales entre retroactividad y = 
fictio iuris en el derecho romano (179), especialmente con 
vistas a examiner si en el case concrete que se esté exami- 
nando. aqul puede âpreciarse, o no, la existencia de una = 
condicién con eficacia retroactiva en el cado de los gla-= 
diadores y si ello implies, o no, que la jurisprudencia ro 
mana pudiese servirse de la ficcién o de la extensién ana­
légica, 0 tuviera que hacerlo, para introducir la califi-= 
cacién que, segén se nos informa en Gayo, 3, 146, mggis = 
niaoui t.
Pero, planteada la ouestién de la relacién entre
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retroactividad, ficcién y extensién analégica jurispruden- 
cial en les términos en que viene planteàda, puede pensar- 
se que se trata en realidad de una disquisicién terminolé- 
gica que para nada afecta a los términos reales del proble 
ma que estamos examinando.
D*ORS, por ejemplo ha afirmado que "la jurispru­
dencia ••• no puede acudir a la ficcién, aunque ohtiene = 
los mismos resultados por via de equiparacién analégica =
("proinde .. ac" y formas similares") (180) y en parecidos 
términos se pronuncia GARCIA GARRIDO (l8l), al que D*ORS se 
remite.
Pero por nuestra parte y respecté de lo que aqul 
interesa, conviens, sin embargo, destacar que, por muy am- 
plia que fuera la libertad de actuacién de los jurisconsul 
tos romanos en su labor creadora de derecho, la jurisprudan 
cia romana llevé a cabo su interpretatio creadora con una 
estrecha vinculacién a la légica (182). Y, por mds que las 
peculiaridades propias de los métodos romanos para la bus- 
queda del derecho (183) y, por més que el sistema légico = 
seguido por cada juriscensulto pudieran imponer no pocas = 
variantes en los tipos de argumentes y de razonamientos ^m 
pleados (184) no puede negarse que la extensién analégica, 
o analogie, es un tipo de razonamiento légico que tiene sus 
limites en la propia légica, limites que no pueden suprimir 
se, aunque puedan ampüarse por razén del carécter creador
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y no me rament e interpretativo (en el aentido modemo) de la 
actividad juriaprudencial romana. Mas, para que pueda ha-= 
blarse de analogie es precise que exista entre les cases con 
siderados anélogos una semejanza, y no una semejanza cualquie 
ra, sino una semejanza relevante, semejanza relevante que la 
doctrina jurldica tradicional ha individualizado y definidô 
-desde su censideracién de la analogla como instrumento de = 
integracién de las lagunas de la ley- bajo el tirmino de =  
ratio legis. o bajo aquél otro de ratio iuris (185), més pré 
ximo a la técnica de los juristas romanos. Pero, ni una ni = 
otra existen en el caso que estamos contemplando; antes al = 
contrario, cuerpolumano vivo y cadéver se preaentan en las = 
fuentes romanes mds bien como cosas antitéticas; y a una ra­
tio distinta obedecen cada una de las normas o grupos de == 
normas que se refieren a cada uno de elles, al menos en lo - 
que a su comerciabilidad se refiere, segdn se expresé ante-= 
riormente al hacer referencia a la condicién jurldica del ca 
ddver.
El problema que se plantea en Gayo, 3, 146 respecte 
de la comerciabilidad de los g&diadores es simplemente el de 
subsumlr un caso concrete en el supuesto de hecho de una û0£ 
ma Clara y expllcitamente expuesta eh Dig.» 45,1,103, (oo-== 
rrespondiente a Modestino) y por el propi o Gayo en el frag­
mente 97 del mismo libre III de sus Instituciones (186), co­
mo normas de un ius constitutum incontrovertido# Ko se plem
LU (.J
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tea, pues, un problema de bdaqueda o de çreacién de la nor 
ma; se plantea, simplemente, un problema de aplicacién de 
una norma ya existante al caso por ella contemplado.
No parece, por tanto, que pueda hablarse en este 
caao de una eficacia retroactiva de la condicién introduci- 
da por la jurisprudencia a través de una extensién analégi­
ca (tanto en el sentido que dié a &ba expresién la tradicién 
romanistica como en aquel en que cabe aplicarla a los méto­
dos mismos de la jurisprudencia romana). Un razonamiento « 
distinto podrla ser totalmente vélido, pero escapârla al = 
calificativo de analégico.
En cualqùier caso, sentado el principio general = 
de la condicién no comeroiable del cadéver en les téminos = 
antes vistos, no parece veroslmil que la jurisprudencia, ro­
mana hubiese decidido introducir, a trayés de la califica-= 
cién que se nos transmite en Gayo, 3, 146 una nueva norma = 
"contra tenorem rationis propter aliauam utilitatem"(l87). 
posiblidad que también se ha dudado por algunos autores que 
estüviese al alcance de la jurisprudencia romana (188). =
Creemos més oportuno en este caso recordar que las peculia­
ridades de la elaboracién casulstica de las normas no nos * 
imponen prescindir de la idea de coherencia y Sun de siste­
ma en la elaboracién jurisprudencial romana y que "no hay = 
que olvidar que los juristas elaboran y manejan cuidadosa- 
mente estas normas ya de por si flexibles, de modo que no =
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choquen unaa con otraa" (189)*
Tampoco parece que pueda abonar la teals de la re­
troactividad de la condicién en Gayo, 3,146, sino més bien = 
todo lo contrario, el argumento que puede traerse de dos = 
fragmentos del Digesto atribuidos a Paulo: Dig., 18,1,34,2 y 
Dig., 45,1,83,5.
El primero de ellos dice asl:
►
"Liberum hominem scientes emere non nossu- 
mus. Sed nee talia emptio aut stipulatio == 
admittenda est * cum servus erit* . quamvis di- 
xerlmus futures res emi posse: nec enim fas 
est eiusmodi casus exspectari" (Dig. 18.1. -
34,2, Paul., 33 ad edictum).
Del segundo, dada su gran extensién y su referencia 
a cuestiones que no son propias de esta sede, extraeremos lo
que aqul nos interesa:
* . , ■ ■
"Sacram vel religiosam rem vel usibus pu-- 
blicis in perpetuum relictem (ut forum aut ba- 
silicam) aut hominem liberum inutiliter stipu- 
lor, quamvis sacra profana fieri et usibus pu- 
bliois in privates usu reverti et ex libero = 
servus fieri potest. ... adeo enim, cum liber- 
homo promisBus est, servitutis tempua exspeotan- 
dum non esse, ut ne haec guidem stipulatio de 
homine. libero probanda sit 'ilum, cum servuflg
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6330 coeperit. dare a pondes? * ... et caauia 
adveraamque fort-unam apectari hominia llberi 
neque civile negue naturale est (Dig..
45. 1, 63, 5. Paul., 72 ad edictum).
Verdad es que ambos textes han side presa fdcil pg 
ra la mds acendrada critica interpolaciônfstica, pero también 
es verdad que dicha critica ha fundado sus sospechas de inter 
polacidn en razones puramente astillsticas o formales, acep- 
tando, sin embargo la clasicidad del fonde de ambos fragmen­
tos, e, incluse de la fundamentaeién misma delà deoisién (190). 
Particularmente significativa a este respecte es la opinién 
de VASALLI, uno de les mayores criticos de la pureza de los 
dos fragmentos, especialmente en la parte de elles que aqul . 
nos interesa (191)* Este autor, refiriéndose a ambos textes 
y a Inst., 3,19,2, donde se nos présenta una stipulatio con- 
cebida en términos idénticoa (192), dice ”^ o^ aabriamos negar 
la clasicidad del principio afirmado en estes textes" (193), 
si bien, en cuanto a lo que aqul nos interesa de los fragmen 
tos de Paulo arriba reproducidos, entiende que "la forma, = 
pero nada més quala forma vuelve aosp'echoso también el pe-= 
rlodo precedents 'et casum-naturale est*; que tiene parale- 
lo exacte en el otro fragmente paulino recogido en el tltu- 
lo de contrahenda emptione. También aqul la forma hace sos- 
pechar de todo el période *aed nec - exspectare* (*talia V;
•fas* fuera de su use técnico ...).- Todo este no excluye
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que la intervencién conipilatoria ae limite a la in s e r c i é n  = 
del principio en lugarea donde orlginariamente no estaba y 
a la adicién de las motivaciones de la invalidez, A favor de 
la invalidez hay obvias razones morales y de orden pdblico = 
que puede haber sentido también la jurisprudencia clésica"
(!) (194).
y, siendo prâcticamente unénime la doctrina respec 
tp a la clasicidad del fonde de ambos fragmentos (y no sélo 
del principio en elles enunciado, sino incluse de su funda- 
mentacién, en cuanto que no sélo se admite que ésta pueda = 
ser clésica en el fonde, sino que tampoco se aducen motives 
de peso en contra de dicha clasicidad), puede traerse de '= 
ellos argumente en el sentido de que, si no es licite conc^ 
bir una stipulatio o una compraventa en taies términos que = 
ellas tengan por objeto una oosa que no es comeroiable en = 
el momento de celebrarse la stipulatio o la compraventa, == 
(las cuaies, sin embargo, deberén surtir sus efectos cuando 
llegue, y, si es que llega a ser comerciable su objeto), me 
nos adn podré concebirse una compraventa que, teniendo por = 
objeto una cosa que, en el momento de celebrarse dicha compra 
venta, es comerciable, no lo vaya a ser en el momento en que 
ella se perfeocione# Es decir, sino se admite la compraven­
ta de uha cosa no comerciable sometida a la condicién de que 
llegue à ser comerciable, mucho menos podrâ admitirse la == 
compraventa de una cosa comerciable, sometida a la condicién 
de que llegue a Ser no comerciable (195). Y, si no es licite
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especulàr con la caida en esclavitud de un hombre libre, 
icémo ha de ser licito especular con la muerte de un == 
hombre vivo? Probablemente no sélo cualquier justinianeo, 
siné también cualquier clésico estaffa dispueato a afir- 
mar que éato dltimo nec fas est, neoue civile neque natu­
rale est.
Més adelante se estudiarén con detenimiento la 
causa y la finalidad que persigue el negocio. Pero enten­
demos quelo que se quiere comprar son precisamate los == 
muertos, y no cuando estaban vivos, sino cuando estén =  
muertos y precisamente porque no estén vivos (ni integri). 
Precisamente los que resultan vivos (e integri) son los = 
que quedan excluidos de la emptio-venditio y resultan « 
ser el objeto de un contrato de arrendamiento. Aqul convie 
ne, en todo caso, destacar que, aun cuando ipvoluntad négo­
ciai se orientase a comprar los gladiadores vivos cuando 
estéamuertos, o a comprar los vivos, si se mueren; ésto = 
es, a realizar una compraventa de los gladiadores vivos = 
que deba desarrollar su eficacia desde el momento en que 
se llevé a cabo la traditio. pero sometida esa compraven­
ta a la condicién suspensiva del perecimiento de los mis­
mos en la lucha gladiatoria, en los términos en que concd 
be el negocio la doctrina que sostiene la existencia aqul 
de una condicién con eficacia retroactiva, tal voluntad =
I
négociai séria radicalmente contraria a los principios =
por los que en esta materia se gui6 la jurisprudencia romana; 
y dudamos de que ella estuviera diapuesta.a dotar de eficacia 
a una voluntad négociai seme jante. En todo caso, para hacerlo 
habrla necesitado recurrir a la créa cién de un lus singulare. 
hipétesis a la que no creemos necesario dedicar mds espacio = 
en esta sede.
Después de las consideraciones anteriores parece, - 
pues, poder concluirse aqul que la construccién que quiere re 
solver el problema planteado por Gayo, 3,146 mediante el re—  
curso a la operatividad de la eficacia retroactiva de una con 
dicién a la que estuviera sometida la compraventa que alll se 
considéra, aunque resuelve muchos de los problèmes planteados 
por dicho texto,. no résulta adecuada, sin embargo, para resol 
ver uno de los mds importantes, el que ahora nos ocupa, que = 
es el de la falta de idoneidad del objeto de dicha compraven­
ta, el oual, necesariarerite, viene a estar cpnstituido por los 
caddveres de los gladiadores muertos en los juegos. Este pro­
blème sélo puede ser resuelto mediante la citada construccién 
a condicién de alferar, o bien el supuesto de hecho, o bien = 
la norma que deberfa serle aplicable, por lo que no parece que 
deba considerarse como una solucién apta para resolver los prq 
blemas planteados en el texto que aqui se estd examinando.
Creemos, por tanto, que, a pesar de los intentos de 
solucién hasta ahora expuestos, subsiste y sigue sin resolver 
el problema de la falta de idoneidad de los caddveres de los 
gladiadores muertos en el juego para ser objeto del contrato 
de compraventa considerado en Gayo, 3,146.
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5.1.2.- la idoneidad de los auctorati
Sin embargo^ respecto al problema de la idonei =
/
dad del objeto del contrato de compraventa que se esta = 
examinando, no solo se han planteado problemasoôn oca-= « 
sidn del car^cter no comerciable del oaddver en el dere- 
cho romano. Asf, en tor no a ello, también se ha suscita­
do cuestidn respecto de aquellos gladiadores que no fue- 
ran esclavos, sino auctorati.
Una postura negativa respecto a este punto s(5- 
lo tendrjÇa sentido desde la pempectiva doctrinal que vé 
en el auctoramentum lînicamente un> caso de arrendamiento = 
de servicios (196). En este sentido decfa KRUECKMANN que 
"... nicht aile Gladiatoren Sklaven waren, also nicht = 
•verkauft» wurden ..." (197) y, argumentando contra las = 
posturas de IIAYIvIANN y de SECKEL-LEVY sobre la aplicacitfn 
a gayo, 3,146 de las teorfas de éstos sobre las relàciones 
de la traditio y el transite del riesgo en la compraventa, 
decfa también que hay en ellas una suposicién totalmente 
arbitraria: "dass, die Fechter, also auch die in Dienst- 
vertrag stehenden freien Personen, dem Spielgeber tradiert 
wÛrden” (.198). Pero el argumente que de aquf podrfa traeri» 
se no constituirfa una objeccién digna de tenerse en euen- 
ta, pues es hoy çpihién pacfficamente admitida (199) que el 
auc t oramentum confiere al lanista sobre el auctoratus una 
potestad cuasi-dominical, por virtud de la oual éste viene 
a constituir como un elemento activo del patrimonio de =
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aquél, del que el la ni gta puede disponer libremente; al me­
nos sf parece que pueda hacerlo mediante un contrato de coi# 
praventa (200).
Otro problema, sin embargo, se podrfa plant estr r es-* 
peoto de la idoneidad de los auctorati para ser objeto de la 
venta considerada en Gayo,3,146. Y es el de que, aun cuando 
los auctorati puedan ser libremente vendidos por el lanista, 
como la compraventa de que aquf se esté tratando sélo se per 
feccionarfa en el momento en que dichos auctorati hubieran a 
muerto, el lanista ya no tendrfa sobre ellps ningcba potestad 
que le permitiera venderlos, habida ouenta de que la situacién 
nacida con él auctoramentum se extingue con la muerte del = 
auctoratus(201)* Y con ello se extinguirfa también su condi 
cién comerciable y un contrato de compraventa del que cons- 
tituyeran el objeto resultarfa nulo, segén de desprende de = 
Dig,18,1,34,2 y 'Dig. 45,1,d3,5, que, en cuanto a lo que aquf 
interesa, han sido reproducidos y comentados mfs arriba (202). 
No debe olvidarse este aspecto, que no es tan irrelevante co­
mo pudiera parecer, al quedar aparentemente desplazado, o sub- 
sumido, a efectos prfcticôs, por el mfs general de la falta de 
idoneidad de cualquier caddver para ser objeto de dicho contra 
to.
5.1.3*-La idoneidad de otras clases de gladiadores.
Aun podrfa argumentarse en la linea de pensamiento 
de KRTIECKMANN que se acaba cfe,esq)oner, que ni ai qui era todos -
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los gladiadores no esclavos serxan auctorati, pues habfa 
tambien quizd personas libres que se dedicaban a ese ofi- 
cio arrendando a tal fin sus servicios sin celebrar nin- 
giln auctoramentum (203)# Pero, . evidentemente, de esta cir 
cmnstancia no puede traerse argumento contra la idoneidad 
del objeto de la compraventa contemplada en Gayo, 3,146, p 
pues en el citado fragmente no se dice en ningén momento =
que se trate de los gladiadores que no podrfan ser vendi-
, quo
dos, sino que se dice simplement^/se trata de gladiadores. 
Y, existiendo clases de gladiadores (los esclaves y los = 
auctorati) que podfan constituir sin ning\fcimpedimento el 
objeto de un contrato de compraventa, nada nos autoriza a 
sùponer arbitrariamente que los gladiadores del caso que 
estamos contemplando pertenecieran a una clase distinta; = 
precisamente, a la clase de los gladiadores que no se po- 
drfan vender. Porque, para resolver el problema del texto, 
hemos de atenernos al supuesto de hecho descrito en el mis 
mo, sin alterarlo, ni introducir en él precisiones arbi­
traria s que solo conducen al absurdo.
5.2.-Consideraciones sobre los gladiadores que resulten = 
debilitmti
Por éltimo, no podemos dejar de menaionar otro 9? 
problema planteado por el objeto de la emptio venditio de 
que se habla en Gayo, 3,146.
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Se ha aludldo hasta ahora a los problems que se 
plantean por razdn de la idoneidad del objeto cuando se en 
tiende que éste ha de estar constituido por los cadéveres 
de los gladiadores muertos en los juegos# En el texto vero 
nés, sin embargo, se nos informa de que la jurisprudencia 
considéré que tambien debfa entenderse que oonstitufan ob 
jeto de dicha emptio-venditio aquellos que "debilitati fue- 
rint". Y, en verdad, este otro criterio para la détermina* 
cién del objeto de la emptio-venditio también plantea sus 
problemas#
El sentido de la palabra debilitare es al de "he 
rir, estropear, mutilar” (204), pero ésto no arroja mucha 
luz sobre el alcance exacte de la expresién gayana, que vie 
ne a resultar bastante imprecisa. Evidentemente, no puede = 
abarcar a todos los gladiadores heridos, incluidos aquellos 
que hubieran sufrido una herida de poca importancia, de la 
que pudieran reponerse en pocos dfas (algo semejante, por = 
ejemplo, a las lesiones leves de nuestro Oédigo Penal vigen 
te); pero tampoco puede comprender sélamente a aquellos que 
pudiéramos considerar hoy como "mutilados" en sentido estriq 
to, jurxdico, o filolégico comén, pues los que hayan sufri­
do una lesién permanente, no conetitutiva de mutilacién en== 
sentido estrieto, deberén'considerarse, sin duda, como = 
"debilitati"# La traduccién més exacta serfa, pues, la més 
imprecisa: "lisiados", "invélidos". Pero, iqué decir, por == 
ejen^lo, de aquellos que se vieran temporalmente afectados
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por una lesién curable, que les impidiera, sin enâsargo, par 
ticipar en unos préximos juegos gladiatorios, en los que = 
hubieran to ma do parte, de haber salido ilesos de la conç>e- 
ticién a la que se refiere el convenio contemplado en Gayo, 
3,146? ^Se considerarfanéstos debilitati, o integri? y &Qulén 
deberfa soportar segén dicho convenio, la pérdida que impll 
ca la incapàcidad temporal qme impide participar en una corn 
peticién, pero que permite, sin embargo, tomar parte en las 
sucesivas?#
Puede pensarse que el alcance exacte de la expre­
sién "debilitati" séria cuestién imp or tanta si ma en la préo 
tica, llegado el caso de teuer que determinarlo  ^en un = 
litigio concreto, pero carecerfa ahora de relevancia por = 
no afectar a la naturaleza jurfdica de la relacién, que = 
es lo,que aquf se estudia. Y en este sentido, "nihi1 hoc 
ad nos, ad Ciceronem" podrfamos dedir nosotros, como hacfa 
Aquilio ' Galo "si guis ad eum quid tale rettulerat. ut de 
facto quaereretur" (20.5)# Pero interesa, sin embargo, des 
tacar que el alcance de la expresién debilitati incide di 
rectamente (aparté de la importancia que en sf misma pueda 
tener) en uno de los aspectôs jurfdicos de fondo suscita— 
dos con ocasién del planteamientô gayano, a saber, la dura- 
cién de la situacién de indeterminacién de la relacién ? 
jurfdica existante# En efecto, si, ni si qui era' inmediata- 
mente después de los juegos puede saberse qué gladiadores 
han de considerarse debilitati, entonces, ni siquiera in-
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mediatamente después de los juegos podré saberse oual es 
el c o n t r a que se considéra celebrado, por lo que, ni = 
siquiera la terminacién de los juegos acabaré con la = 
situacién de incertidumbre creada por la indeterniinacién 
de la causa de la traditio a que se aludfa al principio = 
de este capftulo.
Por otra parte, quizé no sea Ijampooo muy absurdo 
pensar que debilitatus pudiera ser un concepto propiamen- 
te jurfdico. No debe olvidarse que la dSmnatio ad gladium 
se pronunciaba precisamente contra aquellos condenados = 
que fueran jévenee y disfrutaran de aptitudes ffsicas = 
para la lucha gladiatoria (206) y que antes de aceptar = 
la professio de un aspirante a auctoratus el tribune ante 
el que habfa de celebrarse debfa examinar, aparté de su = 
edad, su vigor y resistencia ffsicos (207). Evidentemente, 
los gladiadores 4 que se refiere Gayo en 3,146 ya eran = 
gladiadores, pero en el sentido antes indicado, puede pen 
sarse que las condiciones ffsicas de cada gladiador no = 
fueran jurfdicamente irrelevantes con vistas a su inter-= 
vencién en los juegos posteriores. Desgraciadamente, el 
texto del Senatusconsultum de sumptibus ludorum gladiato- 
rum minuendis se interrumpe, en los documentes que han = 
llegado hasta nosotros, en el momento en que se va a hacer 
referencia a los gladiadores (probablemente a los auctorati) 
que vuelven a la arena en peores condiciones ffsicas que = 
aquelias en que comenzaron: "is quoque gui senior atque in- 
habilior suam denuo... " son las. élti ma s palabras que figu
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ran en los bronoea de Itélioa# No sabemos lo que dirfa = 
acerca de ellos el Senadoconsulto, pero probablemente les 
fijarfa una tarifa més baja (208). En cualquier caso, el ^ 
Senadaconsulto contempla una categdrfa de gladiadores (pr£ 
bablemente sélo de auctorati) en la que, entre otros casos, 
esté comprendido aquél que vuelve a la lucha en pejéores =. 
condiciones ffsicas (inhabilior), Naturalmente, el valor % 
de los gladiadores pertenecientes a esta categérfa serfa = 
mener que el de aquellos que estuvieran en la plenitud de 
sus facultades* Y en el caso de que la expresién debilitati 
de Gayo, 3,146 pudiera ponerse en relacién con ella (Iç/que 
no parece inverosfmil, pues evidentemente, el debilitatus = 
seré en algén modo Inhabi lior) podrfa considerarse que el = 
lanista y el organizador de los juegos de que nos habla Gayo 
en el fragmente que estamos coraentando, no habrfan hecho = 
referencia a una vaga incapaciÆacién o invalidez de les lu- 
chadores e.ntregados, sino a su inclusién, como consecuencia 
del resultado de los juegos, en una determinada clase de = 
gladiadores, jurfdicamente establecida, —  al menos por el 
Senadoconsulto.
6.-Planteàmi ento gayano
Hasta aquf se han mencionado algunos de los pro­
blemas més i Importante8 que pudieran suscitarse con ocasién 
de la calificacién — arrendamiento, o compraventa—  apli- 
cada por la jurisprudencia al convenio celebrado entre el- 
lanista y el organizador de los juegos privados. Ahora pa­
rece oportuno llamar la atencién (aunque aquf se haré muy
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breve mente) sobre el planteamientô mismo que lleva a esa 
calificacién y sobre los términos en que se nos présenta 
el supuesto de hecho calificado • Porque, si las conse- 
cuencias de tal calificacién resultan més bien sorprenden 
tes, los supuesto s que lie van a ella pueden considerarse 
también relativamente anémalOs.
En primer lugar hay que destacar que la Apiniéa 
jurisprudencial no se inclina simplemente y de una manera 
tajante y definitiva por uno de los dos contratos entre = 
los cuaies âe duda (arrendamiento o emptio-venditio), co 
mo sucede por e#plo, en 3,145 y en 3,147, fragmente éste 
éltiao donde la mayorfa de la jurisprudencia, rechazando 
la opinién de Casio, aplica una calificacién énica, defi­
nitiva, tajante e inamovible a cada uno de los supuestos 
de hecho allf contemplados y desoritos. Si la cuestién se 
planteara en estos términos, Gayo, 3,146 no presentarfa = 
ninguna ànomalfa en el aspecto que esté considerando ahora. 
Pero no sucede asf# La jurisprudencia câlifica el convenio 
celebrado entre el lanista y el organizador de los juegos 
como potencialmente constitutivo, a la vez, de un contrato 
de arrendamiento y de uno de compraventa respecto de los 
mismos gladiadores (209). Naturalmente, una cosa no puede 
ser a la*.vez dos coscts y finalmente sélo desplegaré su efi 
cacia uno de los dos contratos: en dltimo término se enten 
deré que el convenio celebrado constituye un contrato de
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arrendamiento respecto de los gladiadores que salgan ile­
sos y un contrato de compraventa respecto de los que mue- 
ran o resulten debilitati#
Sin embargo, la doble calii'icaoién que se nos 4 
transmits en Gayo 3,147 es semejante, pero no identica a 
la que se nos transmite en 3,146.
En efecto, en 3,147, segdh la opinién de Cksio, 
un sélo convenio recibe la doble calificacién de arrenda# 
miento respecto de la obra realizada (210) y como compra­
venta respecto de los materiales empleados ( en este caso, 
el oro)# Pero hay que destacar que en esta calificacién = 
cada uno de los contratos tiene, ab initio, un objeto dis­
tinto, mientras que en la calificacién que se nos transmi­
te en 3,146, hasta que no se conozca el resultado de los = 
juegos, la doble calificacién recae sobre ex mismo oujeto: 
todos los gladiadores, o cualquiera de ellos. De este mo­
do, 0 el convenio se considéra constitutivo de dos contra­
tos que tienen a la vez el mismo objeto, o se considéra que 
el contrato no se perfecciona hasta que no se conozca el = 
resultado de los juegos, en cuyo caso, el convenio no es = 
constitutivo, hasta ese momento, de ningén contrato.
Ademés, desde el punto de vista del planteamientô 
del problema en sede de contratos conseneuales, los térmi­
nos de la calificacién casiana. transmitida en 3,147 no ofre 
cen ningdna anomalfa, puAS desde el momento de. celebrarse el
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convenio se conoce ya la naturaleza del contrato celebrado, 
siendo el énico problema que se plantea el de subsumir los 
términos de aquél en la causa tfpica de uno u otro de los = 
tipos mencionados# Contrariamente a ésto, el planteamientô 
de 3,146, aun llevado a cabo en sede de contratos consensua 
les, no permite conocer ab initio la naturaleza del contra­
to celebrado, incluso una vez que la jurisprudencia se ha = 
pronunciado ya sobre el tipo consensual en que cree poder = 
subsumir los términos del convenio contemplado, sino que = 
seré necesario, segén dicho planteamientô, esperar a conocer 
el resultado de les juegos gladiatorios para poder saber == 
qué negocio ha sido llevado a cabo,
Pero la calificacién definitiva del mismo, se di­
ce en el manuscrite veronés, ex accidentibus appjret, Y hay 
que reconocer que el hecho de que la calificacién jurfdica 
de un convenio se haga depender de las contingencias de un 
juego gladiatorio résulta, cuando menos, sorprendénte.
Este reeurso a tan desacostumbrado criterio para 
la calificacién, ha llevado a GANDOLPI a aducir el texto = 
que nos ocupa en apoyo de la afirmacién de que "solo in caso 
di ambiguità era\consentito ricorrere ail*esame di circons- 
tanze estrinseche, allo scopo di accertare quale significa- 
to, frai i yari atribuibili, 1* interprets dovesse ricolle- 
gare aile parole o locuzione non chiare" (2il), Por el mo­
menta , sin embargo, conviens dejar constancia de que la in
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terpretacién de GANDOLPI no parece la més adecuada al texte 
estudiado, aunque, aparentemente, pueda encontrar apoyo, elI 
menos en la letra, del mismo Gayo, 3,146* El hecho de que, 
como consecuencia de las contingencias del juego, unos gla­
diadores se consideren como objeto de un contrato de arren- 
damiento y los otros como objeto de un contrato de compra­
venta, no quiere decir que la voluntad négociai no esté = 
claramente expresada, o contenga amblgiYedades taies que sea 
precise recurrir a circunstancias extrinsecas para poder = 
alcanzar su verdadero contenido. Antes al contrario, la vo­
luntad del lanista y del organizador de los juegos viene = 
expresada con una claridad meridiana en Gayo, 3,146: por
cada uno de los gladiadores que salgan de los juegos integri, 
éste deberé pagar a aquél veinte denarios; por cada uno de 
los que mueran, o resulten debilitati, ndl, El problema que 
se plantea no es el de averiguar el exacte contenido de la 
voluntad négociai, sino el de dar una calificacién jurfdica. 
îiîés adecuada a la operatividad decisive del event o posterior 
constituido por el resultado de los juegos parece la consi- 
deracién del convenio estudiado como un negocio couplejo, 
que sélo se integra plenamente en todos sus elementos cons­
titutives con el desenlape de los juegos gladiatorios; y en 
este sentido resultarfa mucho més adecuada al texte la con- 
sideracién de la existencia en el mismo de un negocio con- . 
dicional, incluso de un negocio condicional en el que inter
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viniera una condicién con eficacia retroactiva. Esta hipé­
tesis, sin embargo, ya ha sido analizada en paginas ante­
riores (212), en las que también se han expuesto las.razo 
nes por las que, igual que sucede con la hipétesis de GAN 
DOLPI, parece preferible rechazarla.
Més adelante se expondri la interpretacién y ex- 
plicacién que se propône en este trabajo para la necesaria 
operatividad de las contingencias del juego gladiatorio, 
interpretacién que quizé sea mucho més ae ne ilia y natural 
y ponga de relieve la inexistencia de tal ambigtfedad en la 
deClaracién de voluntad négociai existante entre el lanista
y el organizador de los juegos y, por consiguiente, la fal­
ta de necesidad de recurrir a circunstancias extrfnseoas = 
para la interpretacién de la voluntad négociai en este casos
Sin embargo la alusién gayana a las contingencias 
del juego gladiatorio, como circunstacia posterior de la = 
que depends la calificacién jurfdica definitiva del negocio 
realizado, puede quizé sugerir o suscitar otros problemas. 
y plantear otras dificultades.
En efecto, el hecho de hacer depender la califi­
cacién del convenio de una circunstancia posterior, como = 
son las contingencias del juego gladiatorio, parece, a pri­
mera vista contradictorio con lo que el mismo Gayo acaba de 
expresar pocos fragmentos antes. Asf, en 3,146 se nos infor 
ma de que la duda jurisprudencial oscila entre la califica-
f-
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ci<5n del convenio como u m  locatio-oonduotio o como una eaiptlo- 
venditio, pero locatio- conductio y emptio-venditio son, se 
gdn dice el propio Gayo en el fragmente 135 del misino libre 
III de sus Institueiones, contratos conseneuales, p W s  exao 
tamente, modos mediante los cuales las obligaciones se con- 
traen consensu, y de elles se nos dice en 3,136 que
istis modis (soil, emptionibus venditionibus, 
locationibus conductionibus. socletatibus, man- 
datis; 3,135) consensu dicimus obligationea con- 
trahi quia .,. suffi ci t eos qui negotjum gerunt 
consensisse,
Los termines de in idem placitum consensus del la- 
nista y del organizador de les juegos se nos describen con 
el suficiente detalle en 3,146. A tenor de 3,136, elles de- 
berjfan ser suficientes para llevar a cabo inmedi a tamente una 
calificacidn definitiva e inamovible del négocié realizado; 
y, sin embargo, en 3,146 se nos dice que esta calificacicfn 
apparet de las contingenclas del juego gladiatorio. ^Sufficit 
consensisse?, ^no se trata de escoger entre emptio-vfenditio y 
locatio-conductio?.
En este mismo orden de ideas parece conveniente = 
destacar tambien, junto al extraho car^cter de la alterna- 
tiva arrendamientp/emptio-venditio, otra circunstancia que 
no contribuye en absolute a aclarar, sino que m^s bien ha » 
venido a oscurecer el planteamiento del problema de califi- 
cacirfn propuesto en Gayo, 3,146#
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Como se viene repitiendo hasta la saciedad, en este
fragmente se plantea un problem de calificacirfn contractual
de un convenio celebrado entre un lanista y el organizador de 
*unos juegos privados. Pero, en el iianuscrito verones los tdrzd. 
nos de este convenio se exponen acompahados de una circunata|i 
cia cuyo aleance puede ser disoutible; giadiatores ea lege = 
*tibi tradiderimV ut #. Si se tra1a de un problema de câli 
ficacidn planteado en sede de contratos consensuales, en el = 
que la cuesticfn se centra en la eleocifii .entre uiio de dos ti- 
pos de contratos consensuales (empio-venditio,o locatio—con­
ductio) , ipor "qué se hace intervenir en el supuesto la rea- 
lizacidn, ya consumada, de una traditio de los gladiadores?#
Puede pensarse con PRICHARD (213), que se trata de 
una traditio condicional que en caso de muerte o lisiamien- = 
to de los gladiadores y, por consiguiente, de calificacicfn == 
del negocio como compraventa, convertirfa al organizador de = 
los juegos, ahora comprador, en prôpietario bonitario de los 
gladiadores muertos, (con las oportûnas consecuencias en cuan 
to a gastos de funeral, etc.)*
Puede tambien pensarse que, en realidad, dicha = 
traditio no es una traditio en sentido técnico y coincidir = 
con HAYMANN (214) en que la traditio contemplada en el texto 
no tiene m^s finalidad que la de concéder sobre los gladiado 
res al organizador de los juegos la'disponibilidad mfnima ne 
cesaria para facilitar el cumplimiento de la condicirfn cons- 
tituida por el resultado (que HAYMANN reduce al perecimiento 
(215) en la lueha gladiatoria).
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Puede entenderse, conKHUECICMANN(216) que el hecho 
de que se haya realizado una traditio ( es de entender en - 
sentido técnico) cuyo objeto estd constituido por los gladia 
dores, incluse por los gladiadores que no sean esclavos, es 
una suposicirfn totalmente arbitraria y que la finalidad de= 
los juegos gladiatorios puede alcanzarse perfectamente sin 
necesidad de esta traditio, que califica de totalmente inù- 
til y plenameate superflua.
Pero, a la vista del extrano cardeter de la ca­
lif icacidn y de su mismo plant eamiento, y de las andmalas = 
consecuencias que comporta (que se han puesto de relieve en 
las pdginas anterlores); a la vista tambidn de los problemas 
que plantea el andmalo estado de incertidumbre originado por 
la indeterminacidn de la causa a que obedece la traditio (al 
que tambidn se ha aludido en las pdginas anteriores)(21?); 
puede pensarse que, tal vez, la traditio mencionada en Gayo, 
3,146 no sea algo tan superfluo y anodino como opinan los = 
autores arriba mencionados, sino una circunstancia de mu-= 
oha mds trascendencia para la protecoidn procesal o la exis 
tencia del negocio realizado. En este sentido, puede tambien 
coincidirse con la orientacidn adoptadâ por BIONDI, para = 
quien "il fatto che il rapporte si pone in essere mediante 
traditio dimostra che a rigore non poteva inquadrarsi nello 
schema della venditaçhe si conchiude consensu” (218)#
Tambidn puede pensarse que la realizacirfh de di­
cha traditio no altera absolutamente en nada los termines
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del problema, en orden de su planbeamiento en sede de con 
tratos consensuales, pues, en definitiva, como ha dicho - 
GROSSO, "sé in pratica la conclusione del negozio puô = 
esplicarsi nell'adempimento di una delle prestazioni , 
si é avuto in concreto un di più, Cioel*immediata ease-® 
cuzioiie di una delle parti, ma cio non tocca il suffi cere 
... consensisse* nella configurazione del contratto tipi- 
co" (219). Este es, précisamente, el sentido en que inter 
prêta SOLAZZI la traditio mencionada en Gayo, 3,146.(220%
de los
En Gayo, 3,145, donde se expone el caso/predios 
municipales que in perpetuum locantur no se hace interve­
nir ninguna traditio. Y la exprèsi6n final del fragments 
Quamdiu vectigal nraeatetur* neque ipai conductori. ne-= 
que heredi eius praedium auferatur. que parece presuponer 
la tenencia del predio por el concesionario (0 su herede- 
ro) no autoriza a presumir la necesidad de ninguna tradi­
tio para la perfeccidn del contrats (que fué oalificado = 
por la jurisprudencia romana como una locatio-conductio, 
segiln nos informa Gayo en ese mismo fragments).
En 3,147, en cambio, si se hace intervenir una 
entrega, précisamente en el supuesto que viene califica­
do por la jurisprudencia como locatio-conductio: Atqui si 
meum aurum ei'dedero* mercede uro ooera constituta. conve- 
nit locationem conductionem contrahi.
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Pero, 3i bien es verdad que esta menoidn expresa de 
la entrega del oro "lascia intravedere l*avvicinamanto alla = 
locatio-conductio -(ioperis u operarum?)- délia fattispecie 
del do ut facias"(221), tamooco puede olvidarae que en el = 
reste del fragmente (también en palabras de GUARING (222)) = 
"Gayo expone correctamente la cuestidn en tënninos de contra 
to meramente consensual". S6lo al exponer los términos de la 
dltima variante que considéra en el caso del encargo de los 
anillos, menaiona expresamente la entrega del oro. Pero, tam 
poco tiene nada de particular que el sabiniano Gayo, al ref^ 
rirnos la opinidn raayoritaria (223) con que la jurisprudencia 
viene a zanjar una divergencia de opinion entre Casio y Sabi­
ne en materia de locatio conductio operis (224), destaque el 
elemento que sirve precisamente para inclinar la calificacidn 
en un sentido o en otro en el caso comentado y tenga especial 
mente présente la opiniën de Sabino, que, al cabo, es la que 
prévaleci6, pues, segdn el testimonio de Pomponio,
Sabinus respondit, si quam rem nobis fieri velimua 
etiam, veluti statuam vel vas aliquod seu vestem, 
ut nihil aliud quam pecuniam daremus, emptionem = 
videri, nec posee ullam locationem esse, ubi cor­
pus ipsum nom detur ab eo oui id fieret: aliter = 
atque si aream darem, ubi insulam aedifioares, = 
quoniam tune a me sustantia profioiscitur" (Dig., 
18, 1 ,20) .
Pero, sobre esta cuestiën se volveré tambiën mas adelan
te.
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7.- Genuidad de Gayo. 3. 146.
Para la interpretacidn del fragmente no puede> sin 
embargo, prescindirse aqui de una importante cuestidn que = 
también ha sido objeto de opiniones divergentes, sostenidas 
en ajgdn caso con cierto ardor polëmioo: el oarâcter genui­
ne 0 alterado del texte.
Prescindiendo de opiniones como la de KNIE?, para 
qui en todo el texto constituirfa un ahadido, posbgayano, es = 
indudable que una parte del fragmente, al men os la liltima, 
ha proporcionado motives para tomar en consideraciën la pu-, 
reza del texte.
Hay, ademâs en 3,146 una innecesaria repeticidn = 
de un Quaeritur (item auaeritur. si gladiatores ... ouaeri- 
tur utrum emptio et venditio ...) por le que el primero de 
elles que sigue al item que inicia el fragmente se viene = 
considerando como un glosema ya desde GOESCHEN (225).
Por otra parte, en el incise final (idque - rell.) 
se observaii tambiën en el manuscrite veronés dos irregular! 
dades estilfsticas: se lee allf vendit!one "an" locatione y 
res "venir!" aut lecari possint. Ambas palabras entrecomill^ 
das son sustituidas por comentaristas y editores por las de 
aut y venire, respectivamente (226). Ha de estimarse con la 
generalidad de les autores que se trata de indiscutibles = 
irregularidades. Pero traer argumente de ellas contra la =
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genuinldad del texto, como hacen KNIEP y SOLAZZI (227) no 
parece suficientemente fundado. Résulta,.en cambio, convin 
cente la explica cl 6n que ofrece ÇALONGE (22.8), segiin el = 
cual es muy probable que se deban a un error de copista. Ea 
te podrla haber conf undido el aut por el conf undido por 
la proximidad con que en el mismo fragmente se emplea -esta 
vez correctamente- la expresidn venditio an locatio al p l %  
tear la cuestidn "utrum emptio et venditio an locatio et = 
conductio contrahatur". Per lo que se refiere a la otra pa­
labra (veniri) como indica tambiën el maestro espahol, es » 
muy probable que, per eufemismo con locari el copista eacri- 
biese veniri en lugar de venire.
Por otra parte, parece que se trata de pequeüas « 
incomecciones que , por sf solas, no justifcan la considera- 
ci6n del texto como adulterado o postgayano. Y en dltirao « 
tërmino tampoco podrfa afirmarse de una maneraabsoluta que 
el an, indiscutiblemente incorrecto, no hubiera salido de 
la pluma de Gayo.
Problemas mës importantes ae han planteado, sin = 
embargo, respecto de la segunda.parte del fragmente: desde - 
idque hasta el final. Pero aquf hay que distinguir très = 
posturaa: la que considéra postgayano todo el fragmente a » 
partir de idque (229); la que no estima genuine idauq = 
auparet (230); y la que limita el présunto glosema a iam = 
enim T- possint (231). Son numerosos, naturalmente los,aut£ 
res que, por el contrario, consideran pure todo el texto a
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excepciën de las oitadas alteraciones de aut por a^ y de 
venire por veniri y del primer quaeritur.
Sin embargo, a excepciën de PEROZZI (232), que sos 
pécha desde idque hasta el final del fragmente, pero no ex­
pone ninguna razën en apoyo de ello, la mayorfa de los argg 
ment08 empleados para defender el cardoter postgayano de = 
todas las partes citadas del fragmente se basan fundamentai
mente en razones de fonde, y no puramente formales o esti—»
Ifsticas, por lo que muchas veces obedecen a la idea que ca 
da autor se ha hecho de lo que Gayo deberfa decir, o a la = 
interpretaciën del texto que propone el autor que propugna 
la existencia del glosema.
En bastantes cases ae considéra la posibilidad -
dé la existencia de un glosema, pero sôlo se discute la ge-
nuinidad de aquella parte del texto que résulta de una uti- 
lidad mës direeta para la interpre ta ci ëi^ue propugne el au- 
tor de que se trate.
Tampoco parece que pueda considerarse de peso la 
objeciën de SOLAZZI (233), quien quiere traer argumento = 
contra la genuinidad de la dltima parte del texto del hecho 
de que en ella se emplee venditions y locatione (tamouam - 
sub condicione facta cuiusque venditione aut locatione) en 
lugar de emptio et venditio. locatio et conductio. que son 
las que se emplean en la primera parte del texto. Parece =
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mës bien que debe coincidirse coh CALONS E en que no consti- 
tuye éste un argumento suficiente para afirmar la alteracl6n 
del fragmente, pues, se trata de ùna terminologla relative- 
mente frecuente en Gayo, como ha demostrado el maestro esp^ 
hol con la cita de un ntSmero suficiente de fragment os de es 
te jurisconsulte, pertenecientes unos a las mismas Institu- 
ciones, recogidos otros en el Digesto, en los que se emplea 
esta misma forma de expresiën (234).
Mas, si estas ob je ci ones puramente formales o estj^  
Ifsticas no resultan suficientemente convincentes, tampoco = 
parece que deban considerarse taies las pbjeciones de fonde 
que se han argb.ldo contra la genuinidad de esta segunda par 
te del fragmente.
Asi, SOLAZZI (235), para qui en idque - possiiliA C£ 
rresponde totalmente a un glosema postgayano, aduce, ademës 
de los ya mencionados, los siguientes argumentes de fondo.
Piensa.que idque - apparet represents una adverten
cia banal, y adn estima que, si fuese genuine deberfa leerse 
apparere. en lugar de apparet, como crefa HUSCHKE (236). En- 
tiende que en toda esta segunda parte del fragmente se ope­
ra con un falso concepto de condicio (argumento sobre el que
se volverd més adelante al tratar de les problemas que pla^
tea la condiciën) y considéra, ademds, que todo el razona-* 
miento que se contiene en idque - possint, ni perteneoe a = 
Gayo, ni a la jurisprudencia clésica. En este sentido argu­
menta que en 3,145, donde se trata tambiën de la familiaritas
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existente entre la lo oa tlo oonducti o y la emptio venditio. 
con pcasiën del problema planteado por la rea in perpetuum 
locata.en las Institueiones de Gayo se nos transmite escue 
taménte la calificaciën juriaprudencial sin mës explica-= 
clones; "aed ma gis placuit locationem oonduotionenKiué esse", 
ï>ienaa SOLAZZI que, del mismo modo, en 3, 146, Gayo deberià 
haberse limitado a transmitir eseuetamente la calificaci6n 
jurisprudencia! para el caso de los gladiadores, sin ariadir 
mës explicaciones, sobre todo cuando la explicaciën que se 
da, adolece para SOLAZZI de los defectos antes indicados«
Sin embargo, toda esta argumentaci6n del romanis^ 
ta italiano no résulta plenamentè convincente.
Que Gayo. hubiera podido li mi tarse a transmitimos 
eseuetamente la noticia de la calificacidn jurisprudencia! 
es algo indiacutible y que estaria en la Ifnea dejla tradi- 
cidn jurisprudencia! romana; pero que no lo hiciera y que, 
como consecuencia de ësto, pueda traerse argumento de la di 
ferencia existente entre los fragmentes 145 y 146 para cog 
siderar como un glosema aquello que no corresponde a un == 
exacte paralelismo entre ambos, ho parece plenamente vëli- 
do.
Debe tenerse présente que, si bien la exposiciën 
de ambos fragmentes esté motivada por la familiaritas exis 
tente entre la emptio venditio y la Jocatio conductio. no = 
existe entre 3, 145 y 3, 146 un paralelismo absoluto#
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En efecto, en el fragmente 145 el problema que se 
plantea es el de calificar como arrendamiento o como compra 
venta el convenio por el cual se cede uha cesa -como por = 
ejemplo, los predios de les municipios- con la lex de que 
ni el cesionario ni su heredero podrén ser deapojadoa de la 
cosa mientras sati sfagan la centrapres ta ci6n cerrespondien­
te, consistente en el page del vactivai. ^Arrendamiento, o 
compraventa? Para los efectos que aqül interesan eso es == 
igual. Se trata de subsumir la finalidad que se persigue - 
con dicho convenio en la causa de un contrato tfpico. Que = 
la semejànza (familiaritas) que existe entre la locatio con­
ductio y la emptio venditio plantearé a la jurisprudencia 
romana problema de calificaciën es una noticia que indiaeu 
tiblemente se nos transmite en este fragmente. Pero, una = 
vez resuelta la dificultad préctica que plantea la califi- 
caciën, la subsunciën de la finalidad econëmico-socialque 
persigue el convenio en la causa tfpica de uno u otro contra 
to consensual, los problemas terminan. La jurisprudencia = 
duda acerca de si la causa del convenio debe subsumirse en 
la de uno £ en 3a de otro de amb os tipos contractuales. Se 
inclina por uno de ellos y con su decisi6n se resuelve to­
do el problema planteado. Dicho convenio queda càlificado 
como constitutivo de un contrats tfpico de locatio cofiduc- 
tiô. Con ello se disipa la duda existente y la posiblidad 
de considerarlo constitutive de un contrats tfpico identi- 
ficado como emptio venditio queda d efini t ivament e exclui-
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da. Cada vez que en lo sucesivo se célébré un convenio = 
semejante;por un lado, ya se sabe -desde la perspective 
gayana- que cada una de las partes asumirâ las obligacio 
nés del locator y la otra las del conductor y, por otro, 
el estudioso del derecho romano tieno a su disposiciën « 
un dato més para distinguir la emptio vénditio de la lo­
catio conductio. Pero^ en todo caso, el dnico problema que 
plantea a la jurisprudencia romana el convenio celebrado 
es el de su tipificaciën. Resuelto èste problema en el *= 
sentido de la locatio conductio no hacen falta més expli, 
caciones.
El caso de los gladiadores, en cambio, présenta 
una problemética mucho més cpmpleja. Dicho convenio se es 
tima por la jurisprudencia digno de protecciën y en este 
sentido plantea un problema de calificaciën semejante al 
del fragmento 145. La jurisprudencia resuelve: en unos = 
casos, locatio conductio. en otros emptio venditio. Pero 
con ësto no queda agotada la problemâtica planteada en = 
Gayo, 3, 146. En efecto, la causa del convenio celebrado 
entre el lanista y el organizador de los juegos no queda 
subsumida por la calificaciën juriaprudencial en la causa 
tfpica de un eontrato o de otro, sino, a priori en la de 
ambos; sëlo que, despuës, ex acciàentibus, a poster!cri.= 
desplegaré su eficacia ënicamente uno de ellos, y se en- 
tenderé oudunos gladiadores (qui integri ëxierint) serén 
objeto de una locatio conductio y otros (los muertos y « 
los debilitati) de una emptio venditio.
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Hay que eoincîdir çon SOLAZZI en que la proble- 
mética contenida en ambos fragmentos se expone con motivo 
de la familiaritas existente entre los tipos contractuales 
de emntio venditio y de locatio conduct i o v en que en ajg 
bos casos la jurisprudencia adopt6 una decisiën que Gayo 
nos transmite* Pero la semejanza existente entre ambos frag 
mentos no va mucho més alla de ésto, y de las impli c ado- 
nés de la mencionada familiaritas y no parece muy aventu- 
rado afirmar que si SOLAZZI hubiera caldo en la cuenta ~  
de la complicada problemética planteada en Gayo, 3, 146, 
quizé hubiera extendido sus sospéchas de alteraci6n a to­
do el fragmente•
Porque, entre las muchas anomalfas que éste con 
tiene hay que destacar aquf la de que la causa de un solo 
convenio, de un solo acte -para seguir la ciasificaciën - 
de ALVAREZ SUAREZ de los elementos (esenciales) del négo­
cié jurfdico (237Xviene a subsumirse a priori en dos = 
causas distintas correspondientes cada una à un eontrato 
tfpico distinte.
Y cuando se viene a decir que una sola cosa (el 
convenio) es a la vez dos cesas. (locatio conductio y emptio 
venditio), contratos que se perfeccionan por el simple con 
sentimiento, (es decir, en este caso desde que existe el = 
convenio), pero que finalmente solo llega a desplegar la
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eficacia propia de una sola de estas dos cosas, ciertame^ 
te, no résulta superfluo, ni extraho, ni sospechoso, un = 
cornentario ^xplicativo, o al menos, orientador, Y que la 
advertencia que se haga en el comentario sea banal, o que 
pueda parecerlo, es una cuestiën distinta,
Ademés, SOLAZZI, ha tenido en cuenta elfragmeij 
to 145, pero ha olvidado el 147 que, evidentemente, obedj^  
ce a la misma problemética que los dos que le preceden, Y 
en 3, 147, Gayo nos transmite la noticia de dos califica- 
ciones distintas para el caso de los anillos encargados « 
al joyero: la de Casio y la contraria de la mayoria de la 
jurisprudencia.
Pero, si es cierto que la opiniën de Casio se nos 
transmits escuetamente y sin ninguna motivaci6n, tambiën 
es cierto que ésto no puede decirse con carécter absoluto 
de la otra calificsacién. La jurisprudencia entiende que = 
hay compraventa si el oro es del joyero; arrendamiento, = 
si meum aurum ei dedero mercede pro opera constituta. La 
decisién no puede considerarse "motivada", pero, junto a 
la noticia de ella, se nos da también la noticia del cri- 
terio que la inspira, cosa que no sucede con la noticia = 
de la opiniën de Casio, que se nos transmits de una mane­
ra absolutamente eseueta e inmotivada. Y, sin embargo, »
hay que destacar que la opinién "més motivada" del frag-= 
mento 147 es precisamente la quqj^arda més relacién con =
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3, 145, mientras que la de Casio es més semejante a la de 
3, 146, (236), desde la perspectiva que se aoàba de destj 
car en los pérrafos anteriores. Puede pensarse que la op^ 
ni 6n de Casio es considerada car ente de interés al haber = 
sido desechada por la mayorfa de la jurisprudencia. Ho p^ 
rece qüe deba creerse, ni tampoco que sea ésta sede para * 
tratar esta cuestlën. Pero, si la opiniën més semejante a la 
adoptada en 3, 146 es rechazada en 3, 147 por la mayorfa == 
de la jurisprudencia, entonces résulta adn més necesario «« 
explicar de alguna manera la ôpinidn adoptada en 3, 146 (239%
♦ No se desprecia equf la opiniën de SOLAZZI a prop^ 
sito del contenido de esta segunda parte del fragmente. Al= 
contrario: su opiniën sobre el concepto de condicio con que 
en él se opera se analiza més adelante al estudiar los pro­
blemas que plantea la condiciën. Pero no conviens corfimdir 
aquf euestiones distintas; y una cosa es la conveniencia o 
el carécter sospechosamente supérfluo de una motivaciën pa­
ra para la calificaciën transmitida en Gayo, 3, 146, y otra 
el contenido mismo de la motivaciën. Parece que no es este 
el moment0 de estudiar dicho contenido, pero sf el de argu­
menter que, dada la naturaleza del problema que se plantea, 
no hay motivos para considerar à'upërflua una motiva ci ën de 
dicha calificaciën; més adn si se tiens en cuenta el caréc 
ter didéctico que generalmente se atribuys a las In3titü-= 
ciones de Gayo.
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Parece, por consiguiente, que las diversas razo­
nes que han aducido algunos autores ho son suficientes pa­
ra fundamentar la existencia de un glosema en Gayo, 3,146 
y que las dificultades que ofrezca una comprehsiôn total « 
del texto veronés deben intentar vencersé tratando de ar-» 
monizar todos los datos que en él se proporcionan, pero no 
eliminando, mediante el recurso a la existencia de un glo­
sema, aquellos que no puedan acordarse con la interpréta-* 
ci6n que, a primera vista, pueda parecer més adecuada para 
el problema que se plantea en el texto*
En este sentido, el concepto de condicio con que 
pueda operarse en el fragmente que estâmes estudiando; el 
sentido del incise final iaarpossint; o lo que pueda tener 
de extraha la alterna tiva locatio conducti>«emptio-venditio. 
en los términos en que se plantea en el texte la califica- 
cién del convenio realizado, son problemas que deben ser = 
integrados en una interpretacién total del fragmente y és­
ta es una tarea que se aborda en los capitules sucesivos. 
Lo que aqul interesa destacar es que no puede prescindirse 
despreocupadamente de todos estes elementos que cohstitu-= 
yen una parte importante del fragmente y considerar a ésta 
espuria por el mere hecho de que no se adapte a esquemas » 
preconcebidos•
Obedece esta actitud a una postura metodolégica 
general de respeto al texte (que, naturalmente, no exclu- 
ye apriorlsticamente la posibilidad de que ésté haya podi­
do sufrir alteraciones, glosemas o interpolaciones); y pa
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rece que esta actitud ha de informar ëL estudio de cualquier 
texte con que se enfrehte la ciencia romanistica actual; = 
pero parece también que ha de entenderse con ALBERTARIO, = 
con el que igualmente coincide en este sentido CALONGE, = 
que esta actitud de respeto ha de extremarse al méximo en 
el estudio de las Institueiones de Gayo, que es la obra = 
que de modo més amplio y genuino ha llegado hasta nosotros 
con indepedencia de la obra de Justiniano (240).
En consecuencia, se intenterà en las péginas suc£ 
sivas proporcionar una interpretacién de Gayo, 3, 146 que = 
no implique la necesidad de considerar como glosemas ningu- 
no de sus incisos y que no se encuentre en contradiccién = 
con ninguno de ellos•
8.- Internretaci one s del texto.
Las euestiones que se han examinado hasta ahora = 
ponen de relieve cémo las dificultades y problemas que sus-
citan el ÿlanteqmlento gayano del tema y su solucién, as! «
como las consecuencias que de elles pueden derivarse, no son
pocos ni pequehos. Por eso se explica la perplejidad del es
tudioso al enfrentarse con este texto y la varledad de in—  
terpretaciones de que ha sido objeto por parte de la doctr^ 
na , asl como que ésta se haya ocupado de él en las més di­
verses sedes.
El estudio profundo de dichas circunstancias en == :
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unos casos; en otros la especial atencién concedida a algu­
na de ellas, a veces acompahada de una visién parcial o su­
perficial de los problemas que ofrece el texto, con olvldo 
en ocasiones de la compleja problemética que contiene, ha =
11evado a los autores a sostener o sugerir opiniones muy dis 
tintas respecto al problema que se plantea en el texto gaya 
no y a la interpretacién del mismo. Porque, si, como se ha 
visto, existla controversia en la doctrina respecto de los 
puntos concretôs que se han analizado, las diyergencias a = 
la hora de omitir una visién de conjunto acerca del conteni 
do de todo el fragmente son mucho més variadas, tanto en lo 
que se refiere a todo el mecanismo jurldioo que en él actda, 
o a sus matices, como en lo que se refiere a una interpréta 
cién global de Gayo, 3,146. Y ello se explica féciàmente a 
la vista de la compleja y polifacética problemética que és- 
te présenta#
Asi, las dificultades teéricas y précticas que el 
texto suscita han indueido a algunos autores a pensar que = 
el fragmente que estâmes estudiando no refieja, o, al menos, 
no refieja con exactitud, una calificacién lleyada a cabo por 
la jurisprudencia romana, o, al menos, las dudas y polémicas 
que dieran lugar a la misma, tal como se nos présenta en el 
manuscrito veronés, donde el quaeritur y el magis placuit pa 
recen kudicar que en el fragmente en cuestién se nos transmi 
te la noticia de una duda experimentada por la jurisprudencia 
romana y de los términos en que ésta la resolvié y, ademés.
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que la resolvié en una época anterior a Gayo, como indican 
el empleo de un tiempo verbal pretérito y el carécter ya 
consagrade que la calificacién présenta en el fragmente (241) 
Rechazan, pues, los autores que se van a mencionar a conti 
nuacién el carécter real del problema o de la explicacién 
dada por Gayo, negando que uno u otra hay an ocupado alguna 
vez la atencién de la jurisprudencia romana con fines de = 
carécter pféctico, con vistas a resolver un problema real 
planteado por la vitalidad del tréfico juridico.
El représentante més resuelto y extremado de es­
ta linea es PRICHARD. Piensa este autor que "parece casi = 
cierto que el disputadlsimo problema planteado por Gayo fue 
ra meramente acadlmico, probablemente planteado por alumnoâ, 
pero nunca por litigantes" (242) y que "la cuestién habrfa 
sido académies en los cfrculos jurldicos romanos" (243)# A- 
parte de otros argumentos, basados en la probable sustrac- 
ci én a las normas (materiales y procesales) del derecho oo 
mdn en los litigios con lanistas, a causa de la mala fama 
de éstos, parece a PRICHARD increible que la naturaleza de 
contratos tan antiguos y frecueutes en la Roma imperial co 
mo los qUe tienen pàr objeto gladiadores estuvieran aén en 
discusién en la época de Gayo, descansando solamente en el 
consensus (244). Y piensa qUe, estando en juegô intereses 
tan importantes,, los contratos a ellos referidos no se lie, 
varlan a cabo a través de conveni os como el que Gayo nos = 
présenta, sino que se recurrirfa para su celebracién ’al sis,
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tema muohô més seguro de una serie de estipulaciones, para 
la que, incluso, con el progreso del tiempo, existirlan tag 
bién formularios-tipo {245).
A pesar de ello, se prèsta el autor a seguir el 
interesante ejercicio académioo propuesto por Gayo, cuya * 
calificacién (arrendamiento, 0 compraventa) acepta plenameg 
te, por entender que la interpretacién sugerida es correcte 
y que, a despecho de las dificultades que pueda suscitar, = 
"la respue3ta es probablemente la quô.mejor satisfarfa a las 
partes" (246). Probablemente, la construccién més adecuada 
al pensamiento de PRICHARD para explicar el mecanismo de la 
calificacién arrendamiento-compraventa sea la que ve en ella 
una relacién bésica de arrendamiento existante ab initio. = 
que puede transformarse en una compraventa, qua estuviera = 
sometida a la condicién suspensiva de la muerte o lisiamien 
to de los gladiadores. Este es, al menos, el mecanismo que 
mejor cuadra con la proteccién procesal de cuya concesién = 
se muestra partidario durante el période anterior a la ter­
mina cién de los juegos: la actio conducti ab initio (247) 
— y ya se ha insistido antes aqul en que no puede desligar- 
se el problema de la proteccién procesal, del problema de 
la naturaleza jurldica de la relacién protegida— • A pesar 
de ello, PRICHARD se manifiesta expllcitamente contrario a 
dicha construccién (248). Por otra parte, en este estimulan 
te ejercicio mental (como él califica la reflexién sobre la 
problemética de Gayo, 3,146), ànalizando el inciso final del
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fragmente, (iam enlm - possint) . llega a reflexiones que 
le llevan a aproximar el supuesto contemplaéo con cuestio 
nés propias de contratos innominadosi pero, concediendo = 
que, probablemente, la finalidad de este inciso es preciî» 
samente la de conducir el pensamiento en esa direccién, = 
interrumpe su razonamiento aduciendo que ya se ha visto = 
bastante con ello para demostrar que el caso contemplâdo 
no es real (249).
Es léstima que la agudeza de ideas y la riqueza 
de puntos de vista de que hace gala PRICHAHD a lo largo de 
su estudio, terminen en la afirmacién de que es imposible 
alcanzar una interpretacién satisfactoria en el estudio de 
este fragmente (250). Ello se debe en opinién del autor = 
mencionado, a que se trata de un problema totalmente irreal 
y puramente académico, que constituye un "interesting aca 
demie puzzle".
Sin embargo, los dos puntos centrales de la in­
terpretacién de PRICHARD resultan inaceptables, y con to­
da razén son abandonados por el resto de la doctrina. Asi, 
en contra del primero de ellos, es decir, en contra del = 
carécter meramente académico de la cuestién planteada por 
Gayo, se han pronunciado exprèsamen te ARANGI0-RUI2 (251), 
CALONGE (252), MASCHI (253), THOMAS (254), e implfcitamen 
te todos los demés autores que se han ocupado del texto, 
entre los que cabe destacar especialmente a MOMMSEN (255),
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SOLAZZI (256), D'ORS (257) y MAYER-MALY (258), que se refie 
ren al texto de un modo que presupone claramente la eonside 
racién del mismo como el refiejo de un caso real.
ARAKGIO-RÜIZ (259) admlte, sin embargo, que las » 
dificultades précticas originadas por el convenio gayano se 
habrfan procurado evitar en la mayorfa de los casos dando = 
ai negocio el adecuado cauce estipulatorio. La posibilidad 
de recurrir a este medio es incontestable, pero que él haya 
sido el més ampliamente empleado, al menos en la éÿoca de = 
Gayo, no parece probable. ÇALONGE, apoyando su opinién en = 
testimonios literarios y en el Senadoconsulte de sumptibus 
ludorum gladiatorum minuendis. estima que el supuesto descri 
to por Gayo "respondfa sin duda a una realidad opérante en 
la vida romana al menos desde los liltimos siglbs de la Repd 
blica, para alcanzar su mayor frecuencia hacia el siglo II 
del Imperio" (260). En este mismo sentido merece también men 
cién especial la polémica argumentacién de THOMAS rebatien- 
do el mencionado punto de vista de PRICHARD. Entendiendo THO 
MAS que el convenio descrito en Gayo, 3,146, lejos de refie 
jar los términos de una disquisicién académica, constituirfa 
un negocio muy comén (261), se pronuncia contra la forma eg 
tipulatoria como cauce normal del mismo en base a très argu 
mentos; el tratamiento del caso por Gayo en sede de contra­
tos consensuales, precisamente entre los fragmentos 145 y = 
147 (contratos ciertamente précticos), )^ara cuya celebracién 
se ha propuesto siempre una forma no estipulatoria; el intg
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resante testimonio del So. de sumptibua ludorum gladiatorup 
minuendis. oontemporéneo de Gayo, que pone de manifissto el 
caréoter normal de contratos no formales en el tréfico de * 
gladiadores; y el "concienzudo ajuste de los Intereses de 
ambas partes en el negocio" a que obedecen les términos del 
convenio descrito por Gayo (262). De esta argumentacién, el 
razonamiento més sélido parece el constituido por la referen 
cia al testimonio del Senadoconsulto. En cuanto al dltimo, 
la perfecta adecuacién a los intereses de las partes de los 
términos del convenio, no constituye en realidad un elemen­
to de prueba con mucha fuerza de conviecién, pues, en verdad, 
desde el punto de vista de PRICHARD, se podrfa objetar que 
sélo depone a favor de la agudeza de quien hubieia planteado 
la cuestién, o dé la decantacién de su formulacién a través 
de las discusiones académicas de que hubiera podido ser ob­
jeto. Por otro lado, la adecuacién de los términos del con­
venio a los intereses de las partes también es puesta de re­
lieve por el mismo PRICHARD (.263)* En cuanto al primero de = 
los razonamientos empleados — el tratamiento en sede de con 
tratos consensuales entre 145 y 147— , si bien es acertado 
como punto de vista para el estudio del fragmente, no .pare­
ce, sin embargo, muy convincente como argumento contra la * 
postura criticada, ni, quizô, coneuerde mucho tampoco con ?. 
la propia interpretacién del texte de THOMAS, de la que = 
despué8 se hablaré.
Por lo que se refiere a la opinién de PRICHARD de
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la imposibilidacL de alcanzar una explicacién satisfactoria a 
los problemas del fragmente, les intentes llevados a cabo == 
por la doctrina para conseguirlo hablan por sf soles del con 
tenido de la conviccién de los autores, aunque el estado de 
la cuestién bien pudiera prove car en el aut or inglés una es- 
céptica sonrisa impregnada de "britiah humour".
También en la misma linea de rechazo de les térmi­
nos del contenido del texto veronés, segdn el criterio amplio 
que se ha sehalado antes, se sitéa SiOLÂZZI. Adoptando una a o 
titud que, a decir verdad, no résulta sorprendente en él, spg 
tiene este autor italiano que la segunda parte del fragmente, 
en la que se contiene la explicacién, o los criterios orien- 
tadores para la mejor comprensién de la calificacién juris—  
prudencial, es decir, idque - possint. no es sino un glosema 
postgayano. Se apoya para ello en razones puramente formales 
y también de fondo que ya han sido consideradds antes (264). 
Lo que ahora interesa destacar es que SOLAZZI niega el caréc 
ter gayano de esta importante parte del texto (265), que cons 
tituye précticamente la mitad del mismo y que es, precisamen 
te, la que ha dado lugar a mayores problemas de interpeeta- 
cién. El autor italiano entiende que idque ex accidentibus 
apparet constituye una advertencia banal (266) y que en el - 
reste del fragmente se opera con un concepto inaceptable de 
condicio (267), poniendo, ademés, de relieve algunos defectos 
de la consideracién del negocio como condicional* Para SOLAZ 
ZI la estructura genuine del fragmentcg^ebfa ser idéntica a la
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de 3,145, en que la decisién jurisprudenokal no se nos ofre 
ce motivada* Para él, "la lex no expresaba ninguna condicio 
y la jurisprudencia clésica, con una interpretacién tfpica 
de la voluntad de los contratantes, decidié que, reapecto «= 
de los gladiadores integros, ellos querfan el arrendamiento 
y de los muertos o debilitati. la venta, pero no recurrié = 
al expedients falso y falaz de la condicién" (268)* Entien­
de que toda la parte del fragmente que él reputa como glose 
ma no es més que un razonamiento técnicamente inaceptable = 
para apoyar una decisién clâsica "ya victoriosa sin ficcio- 
nes ni oropeles" (269)* El mecanismo jurfdico adecuado para 
encauzar los intereses contemplados serfa para SOLAZZI la = 
celebracién de im eontrato'de arrendamiento puro y de uno = 
de compraventa condicionado a la muerte o lisiamiento de los 
gladiadores, mostréndose coincidente con KRUECKMAM (270) = 
en que dicho eontrato de compraventa vendrfa a desempehar la 
funcién de un eontrato de seguro, "ma il disegno da me imma 
ginato, non è ne di Gaio ne del glossators, i quali restano 
fermial problema dell'alternativa: o locazione o vendita" = 
(271).
En realidad, la lecture del trabàjo de SOLAZZI = 
puede llevar al convene!miento de que su principal intencién 
(quizé su énica intendén) no era la de hacer frehte al pro 
blema planteado en el fragmente,sino la de romper una lanza 
— otra—  contra la genuinidad del manuscrito veronés (272)* 
En todo caso, o hemos de pensar que SOLAZZI estima, como PRI
- 116 -
CHARD, que es inalcanzable una vision plenamente satisfac- 
toria del problema del texte, o hemos de coincidlr con THO 
MAS en q*ue el prof es or i tali ano , en lugar de haoer frente 
al problema, le elude, y que quiere resolver las dificùlt£ 
des elimindndolas (273)* El m6todo seguido por SOLAZZl nô 
parece el mds adecuado, para resolver les problepiaa de un 
texte. No se niega aqul el valor de las interesantes con- 
sideraciones de SOLAZZI aoerca del problema de la oondicidn 
en la interpretacidn de Gayo, 3,146, o de la mlsma construe 
cl6n que sugiere para encauzar sin dificultades el négocie 
planteado, pero negar — con argumentes que no parecen su- 
ficienteménte convincentes (274)—  la genuinidad de la mi 
tad de un texte, en la que se ofrece una expllcacidn de la 
calificacidn adoptada, ofrecer la exposicidn de un mecanis, 
me jurfdico que hubiera podido servir de cauce para resol­
ver el problema planteado en dichotexte, para venir a reco- 
nocer que esta exposicidn tampoco corresponde al planteamien 
te del texte, dejando la calificacidn que eaa él se propone = 
sin explicacidn (adecuada o inadecuada) y encomendada a la 
voluntad (iirracional?) de les jurisconsultes clësicos, es 
un planteamiente que probablemente provoca mës perplejidad 
que el del mismo texte veronés, y que, desde luego, ha de = 
abandonarse si qe quiere llegar a desentraüar el sentide de 
cualquier texte.
Una posicién relativamente prdxima a la de SOLAZZI 
desde la perspectiva que aqul se ha adoptado es la de THOMAS,
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quien, sin embargo, niega, por una parte, como ya se ha vls- 
to, el carécter meramente acadlmico del problema planteado « 
por el caso de los gladiadores, y aousa, por otra, al autor 
italiano de eludir las dificultades suscitadas por el texto. 
El punto que ofrece en comdn con SOLAZZI esté en negar que = 
la explicacidn que se nos ofrece en el fragmente 3,146 pert& 
nezca realmente a la opinidn jurisprudencial que en él se == 
nos transmits. Cree THOMAS (275) que, siendo el negocio que 
Gayo nos presents ampliamente comdn por su carécter préctico, 
la palificacién jurisprudencial como arrendamiento o compra- 
venta habria sido ampliamente aceptada antes de la época de 
G^yo, pero aceptada por la jurisprudencia sin ninguna motiva 
cidn, sino aceptada tan sdlo por el carécter préctico y equi 
tativo de la solucidn. Y entiende que la motivacidn (idgue - 
rell.). lejos de constituir un glosema, como pensaba SOLAZZI, 
pertenece plenamente a Gayo, pero, bien entendido, a Gayo, = 
no a la jufisprudencia cuya calificacidn nos transmite. Es = 
decir, Gayo, "el jurists académies" habrfa querido presentar 
nos una calificacién que habla sido adoptada por la jurispi^ 
dencia a causa de su utilidad préctica, sin motivacién aIguna, 
acompahadg de un comentario académîco explicative de la mis- 
ma. Por una parte se pregunta THOMAS si serfa realmente sor- 
prendente que Gayo hubiera pretendido presentar la soluci6n 
del fragmente 146 como contraria a las de los fragmentes 145 
y 147; y por otra parte supone queGayo reourriô para comen—  
tar esta calificacién a la analogla con las condiciones (con 
le que parece, pues, negar, como SOLAZZI, la operatividad de
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una verdadera condiclén en este caso).' Para justificar el rj| 
curso a la condicién arguye THOMAS la elaboracidn doctrinal 
de las mismas por Juliano, liltima cabeza distinguida de esa 
escuela sabiniana a la que Gayo dice pertenecer, y el empleo 
por el mismo Gayo en otros casos de la analogla con las con-* 
diciones para justificar principles ya pacfficamente establ& 
cidos, y se remite, ademés, a una serie de textes relatives a 
compraventas y arrendamientes concurrentes sobre un mismo ob 
jeto (276). Asf, pues, segdn THOMAS, problema préctico, solu 
cidn préctica y real y explicacidn académica genuina de Gayo. 
No podemos olvidar, sin embargo, que THOMAS se muestra parti 
dario de la proteccidn ob initie mediante la accidn de arren 
damiento, en base a criterios de practicidad, (277) y no pa­
rece necesario repetir aqul le que ya se ha dicho en cuanto 
a las consecuencias de dicha proteccién en la calificacién = 
de la naturaleza de la relaci6n protegida (278).
Ciertamente THOMAS no elude el problema del mismo 
modo que le hacla SOLAZZI; por eliminaci6n de la dificultad, 
calificando de espuria la parte del fragmente que présenta = 
més obstéculos; pero tampoco la hace frente de una manera t£ 
tal. La "explicacién académica dadà por Gayo" no desempeBa = 
en definitive, en el pensamiento del autor inglés'ninguna ut^ 
lidad para la comprensién de la construccién jurldica contem 
plada en el fragmente, y, de este modo, puede decirse que que 
da convertida de hecho en una advertencia banal, "tan iniitil 
como inocua ... para apoyar una decisién c3ésica ya victorio-
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sa sin ficciones ni oropeles" (279), viniendo en dltimo ter­
mine, de este modo, a coincidir con la posicién de SOLAZZI.
Por otra parte, la afirmacién de que la explicacién 
académica sea propia de Gayo constituye también una afirmaciéai 
peligrosamente equivoca. Si con ello se quiere decir que no 
constituye més que una disquisicion erudita o dilatante, la 
d&ficultad vendrla también eludida o resuelta por eliminacién, 
aunque en este caso por una eliminacién més sutil que la 11e- 
vada a cabo por SOLAZZI. Si con ello se quiere decir que Ga­
yo anadié a una calificacién jurisprudencial no motivada una 
explicacién orientada a encuadrar esa calificacién en la pro 
blemética o en las llneas générales de las discusiones juris_ 
prudenciaies en cuya sede deba situarse desde el punto de == 
vista sistemético; o que con su explicacién Gayo quiso poner 
de manifiesto el criteria que guié a la jurisprudencia para 
decidirse por una calificacién semejante,enfonces, la obser- 
vacién sobre la paternidad de Gayo es banal y no tiens ningén 
sentido.
Al contrario de lo que ha sucedido con otros frag­
mentas (280), habitualmente la doctrina no ha relacionado el 
que estâmes estudiando con ninguna controversia jurispruden­
cial 0 problema concreto planteado a la ciencia jurldica ro- 
mana del que nos haya quedado. testimonio en otras fuentes. =
Es mérita de THOMAS el haber iniciado este camino,^l referir 
se a esos otros textos en que se nos transmiten opiniones y
%.
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discusiones jurisprudenciaies acerca de arrendamientos y com- 
praventas condicionados y concurrentes; solo que en la exposi 
ci6n del autor inglés el testimonio de esos textos énicamente 
sirve para que nos aparezca como més razonable, ampliamente * 
justificada, incluso, esa académica pasién gayana por la ana­
logla con las condiciones (281),
Ninguna, pues, de estas très interprétaciones del = 
texto parece adecuada para ofrecer una interpretacién satis—  
factoria del mismo, El carécter préctico de la decisién es un 
criterio que guié a la jurisprudencia romana en todos los ca­
sos, pero que no puede seryirnos de comodln para justificar = 
una calificacién que, en ùltima instancia, se bace depender = 
por este camino de la voluntad no razonada de los jurisconsul 
tos, dejando en el més nebuloso arcano el fundamento légico = 
de la misma y la explicacién de la mecénica jurldica a través 
de la cual se lleva a la préctica, Negar que el problema pueda 
tener solucién, o prescindir de un modo u otro (de hecho o r£ 
pûdiéndola como glosema) de la explicacién que se nos ofrece 
en el texte puede ser un expedients cémodo para desembarazar- 
se de él,pero no parece el camino més adefuado para llegar a 
entenderlo en su integridad,
Por eso résulta mucho més adecuada desde el punto = 
de vista metodolégico la actitud adoptada por otro grupo de 
autores, que, aun considerando firmemente alguno, concediendo 
simplements algunos otros, que el texto pudiera estar afecta- 
io en alguna de sus partes de un glosema, han tratado de se—
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guirlo lo més fielmente posible y de ajuster su plantea- = 
miento a los tirminos del mismo, procurando dar una expli­
cacién de él que tenga en cuenta sus elementos més destaca 
dos y que dé razén, en todo caso, del cauce jurldico apte 
para explicar el mécanisme de la calificacién arrendamiento- 
compraventa. del texto veronés,
Ateniéndose a los términos del mismo se presentan 
las interpretaciones de BESELER, que, como ya se dijo antes 
(282), ve en este fragmente la existencia de dos contrâtes 
sometidos a condiciones opuestas, y la de MASI, que sigue = 
esta misma opinién (283). El pensamiento de HAYMANN y él de 
SECKEL-LEVY, que, debido a la sede en que se ocupan del tex 
to, sélo contemplan en él la existencia de una compraventa 
sometida a la condici.én suspensiva de la muerte o del lisia 
miento de los gladiadores, ya ha sido también estudiado (264), 
lo mismo que la interpretacién de GRIDSSO, que salva las in- 
aceptables consecuencias a que llevaba el planteamiento de 
los autores anteriormente citados atribuyendo eficacia re- 
troactiva a la condicién suspensiva a que entiende sometida . 
la compraventa (285), mecanismo que, en una construccién = 
més compleja es también aceptado y seguido por MAYER-MALY 
(286).
Como todos estos puntos de vista ya han sido an& 
lizados y comentados al considerar los problemas que plan­
tes la construccién de la compraventa como condicional, in 
cluso cuando se considéra a la condicién dotada de eficacia
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retroactive (287), no parece oportuno volver aquf sobre ellos.
î.îencién especial nierëce, sin embargo, el pensamien­
to de CALCNGrE, que, aunque también ha sido aludido con oca-= 
si(5n de la retroactividad de la condicién, no ha sido, sin = 
embargo analizado en todos sus aspectos#
El profesor espaflol es uno de los autores que m^s= 
han estudiado el texto y mayot esfuerzo han dedicado a dar = 
una expliacién compléta del mismo y de la mecénica que pueda 
explicar la solucién dada por Gayo, sin tratar de desembara-
2tarse de frases o incisos del texto que pudieran estorbar a
una concepcién preconcebida, sino respetando al m^ximo los = 
términos del texto veronés con una loable orientacién metodo 
légica.
El mismo resume su interpretacién del fragmente = 
con las palabras siguientes; "desmenuzado el supuesto gayano 
en dos centrâtes: locatio-con-ductio y emptio-yenditio, hay 
que ver el arrendamiento como un négocié jurfdico pure al 
que se le ha anadido un pacte de resolucién sometido a con­
dicién suspensiva; una vez cumplida la condicién —  que es 
una y no doble (si los gladiadores muren o salen lisiados)—  
por efecto retroactive de la misma — que aquf se produce =
plenamente—  se entiende que -el arrendamiento no ha existi-
do nunca y que desde el principio de célébré compraventa. En 
otro caso, fallida la condicién, la compraventa es nula y el 
arrendamiento tiene plena validez, pues es puro, yâ que la =
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oondicién afecta al pacto de resolucién que se considéra co­
mo no celebrado" (28b),
La construccién del catedrético de Salamanca tiene, 
al mènes, el mérite indmscutible de ofrecer un cauce juridico 
congruente en el que se relacionan todos los elementos men- 
cionados en el manuscrite veronés, sin que resuite, incluso, 
contradictorio con al incise final iam - possint que, en op^ 
nién de CALONGE, puede constituir un glosema (289)* Se trata, 
sin du.da de la elabotacién mâs acabada y mfs perfecta de un 
mecanisno jurfdico que podrfa servir de cuace al negocio que 
se propone en Gayo, 3,146, y también de la hipétesis m^s a- 
decuada al mismo de cuantas han sido formuladas,
Sin embargo, esta construccién nos atrevemos a pen 
sar que quizé no sea tampoco plenamente adecuada al plantea­
miento gayano y a los problemas que el texto puede suscitar,
Estimo ante todo que no parece, acertada la criti- 
ca que hace THOIiVS a CALOrïGE (290) en el sentido de que la 
construccién de este explicarfa plenamente la locatio, pero 
dejaria la posicién interina de la"venta bastante oscura,
Yo creo que la opinién de CALONGE acerca la existencia de = 
una compraventa sometida a una condicién suspensiva (consis- 
tente en la muerte o lisiamientô de los gladiadores) dotada 
de eficacia retroactiva, no puede quedar mis-claramente ex-
LU
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plicada a lo largo de todo su estudio sobre Gayo 3,146V M s  
arriba, en este mismo capitulo, se ha expuesto detenidamen- 
te la opinidn de CALONGE a este respecte reproduciendo en = 
algunos casos, incluso textualiuente, sus propias expresio-= 
nes (291), y, precisamente, las objeciones que entonces se 
hicieron a la posibilidad de la existencia de una compraven 
ta sometida a una condicién con eficacia fetroactiva en el 
caso de los gladiadores, vuelven, por ello, a constttuir aquf 
una objecién a la construccién propugnada por el profesor = 
espaflol*
otra ventaja de la construccién de CALONGE es que 
con ella desaparecen los problemas suscitados por la situa- 
cién de indeterminacién que se contemplaba al principio de 
éste capftulo (292), pues, considerando la existencia ab - 
initio de un arrendamiento puro, tal indeterminacién no 
existe y desde el principio hasta el momento de la termina- 
cién de los juegos, por lo menos, se podr^ recurrir en to­
do caso a la proteccién procesal de la accién de arrenda-= 
miento. Las objeciones que pudiera suscitar la concesién = 
ab initie de este medio de proteccién procesal ya fueron . = 
también mencionadas antes (293) al aludir a los problemas 
que suscita la indeterminacién de la relacién existente an­
tes de conocerse el resultado de los juegos*
Por eso, sf parece plenamente fundada la objecién 
de THüTi^S cuando pregunta "^se tràta, entonces, como una = 
venta condicional, siendo la condicién que el gladiador =
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nmera?; y, si es asf, ipor qué no serfa igualmente la = 
locatio desde el principio (como Gayp parecfa indicar) con 
dicional, siendo la condicién que el gladiador viva?" (294)* 
En realidad, esta pregunta quizé solo admita una respuestar 
la prioridad del arrendamiento sobre la compraventa es una= 
intuicién que se impone a cualquiera que tenga un mfnimo de 
sensibilidad jurfdica. Y, a la hora de la verdad, el propio 
THOMAS (295)viene a situarse en este punto en la misma If- 
nea que CALONGE, cuando el autor inglés se muestra partida­
rio de la concesién ab initie de la actio conducti, lo que, 
en dei'initiva implica, como ya se ha puesto de relieve su- 
ficiento, némero de veces, la consideracién de la existencia 
ab initie de una relacién de arrendamiento, que, ex acciden- 
tibus podré transformarse — por virtud de un mecanismo ju­
rfdico o de otro (las sugerencias en este punto son variadas 
y puede serlo més)—  en una compraventa. Pero lo que sf es 
indiscutible es el fonde de razén que asite a TilOI.ùS en su 
crftica antes mencionada y que ya se ha puesto de relieve = 
antes también en esta tesis. Los términos del texto veronés 
no admiten una interpretacién seraejante. Emptio-venditio, o 
locatio—conductio; idgue ex accidentibus apparet. Desde el 
punto de vista puramente légico y ateniéndonos a los térmi­
nos del texto gayano no puede afirmarse que antes.de conocer 
se las contingencias del juego gladiatoio haya arrendamiento 
0 liaya comptaventa. Y desde este punto de vista puramente = 
légibo cabrfa preguntarse también: y âpor qué arrendamiento
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puro ab initio y compraventa sélo en caso de muerte o lisia 
miento, y no compraventa pura desde el principio (més pacto 
de resolucién, etc.) y arrendamiento, ex accidentibus sélo 
en caso de supervivencia?. Después de todo,esta serfa la for 
ma de contratacién mas adecuada a las coatumbres del tréfico 
de gladiadores, como se desprende de lus noticias que nos= 
proporciona el sénat us consul tum de suinptibus ludorun gladia­
tor um minuend!8,y es la que MOtlvlSEN (296), seguido por I»5AYER-
ew
IVIALY (297) presume tan prevalente <La jurisprudencia como pa­
ra haber sido la que diera lugar a la disputa jurisprudencial 
que nos tramite Gayo (298), Sea lo que sea lo que se piense 
acerca de la conjetura de MOI/Il'.iSEN, que no parece muy acerta­
da teniendo en cuenta que los veinte denarios finalmente ca­
lif icados como merced arreudaticia se habfan convenido, = 
segén Gayo, 3,146, pro sudore (299), lo que se quiere poner 
de relieve aquf es que, aunque, como se acaba de decir, la 
consideracién de la existencia ab initie de un contrato de 
arrendamiento, que ex accidentibus pueda transformarse en = 
compraventa, se intuye como més adecuada a los interesefy = 
la voluntad de las partes en el convenio contemplado, tam­
bién hay argumentes(aunque no tenganmés valor que el de su 
mayor adecuacién a las costumbres. del tréfico jurfdico,cu- 
yo valor puede ser muy discutible), para sostener la hipéte­
sis de la existencia ab initie de una compraventa que, ex 
accidentibus, pueda transformarse en un arrendamiento; sélo 
que las dos construcciones, y las dos por igual, se apartan 
formalmente de los términos del planteamiento gayano, el =
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cual admite la calificacién ifnicamente ex accidentibus. 
Cualquier otro planteai^dento de jar fa al texto sin sentido, 
pues icomo va a dudarse sobre la calificacién aplieable a 
un contrato existente desde el principio y que despliega sus 
efectos ab initio? Si desde el principio existe un contrato 
perfectamente identificado — sea el arrendamiento o sea la= 
compraventa—  que produce normalmente sus efectos, aunque, 
ex accidentibus, por virtud de un pactum adiectum, o de la 
operatividad entrecruzada de condiciones suspensivas y reso- 
lutorias, pueda transformarse en otro contrato perfectamente 
identificado también — sea compraventa, o sea arrendairdento— , 
la respuesta esté ya dada y no tiene sentido ninguna contro­
versia jurisprudencial en laque se suscite la duda acerca de 
la naturaleza y de la calificacién de dichos- centrâtes.
Por otra parte, puede pensarse también que la con£ 
truccién propuesta por CALONGE résulta excesivamente compli— 
coda. En ella un mismo rcontecimiento actéa simulténeamente 
como condicién suspensiva del pacte de resolucién anadido al 
arrendamiento, que vale tanto como decir como condicién re- 
solutoria del arrendamiento (300) y como condicién suspensi­
va de la compraventa, operaddo, ademas, en ambos cases con 
eficacia retroactiva. Como ha puesto de relieve ALVAREZ SÜA- 
fiBZ, con ocasién de otro problema, (301), puede pensarse que 
la realidad es mucho més sencilla que todo elle. Pensemos en
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en el resultado de describir en términos de contratos con- 
sensuales adecuados al esquema. contractual romane clésico 
el mecanismo que produjera los mismos efectos que lo que = 
después fué un simple contrato,innominado: el descrito en 
las Instituaiones de Justiniano, 3,24,2; o el contrato es- 
tirnatorio, por ejemplo,
Desde otro punto de vista ADURANTE^y en un senti 
do semejante BUCKLAND ( 3 0 2 ha llamado también la aten- 
cién sobre Gayo, 3,146 con una interesante interpretacién 
del mismo. Este autor, preocupado por desvelar los crite# 
rios que guiaron a la jurisprudencia romana para la distin 
cién entre los tipos cont actuales de la locatio-conductio 
y de la emptio-venditio, ve en nuestro texto la fijacién = 
del criterio para dise a r ni r uno de otro: la posibilidad o = 
imposibilidad de devolver la cosa entrogada. Para él es = 
empta-vendita la cosa que debe entregarse de modo definiti- 
vo, mientras es locata-conducta aquella que debe entragarse 
por un tiempo determinado y que, por tanto, el que la ha re 
cibido, se obliga a devolver, Por ,eso, desde esta perspecti­
va, entiende que en Gayo 3,146 "la possibilité di restituirli 
(los gladiadores) h il solo criterio discrettivo adotto dé 
Gaio per distinguere se si e contratta una locazione, oppure 
una vendita" (303), Respecto de este punto de vista la obser 
vacién de CALONGE parece plenamente adecuada: "la argumen- 
tacién,aunque vélida en el fonde, peca también de insuficiente.
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No es tomada en consideracién la mecénica que el propio Ga­
yo establece •••" (304), M s  adelante tendremos ocasién de 
volver sobre éste punto de vista,
Finalmente hay que aludir a otra posible interpre­
tacién del fragmente que también ha sido llevada a cabo por 
otro grupo de autores, quienes, coincidiendo o difiriendo = 
més o menos entre sf, ûfrecen todos como caracterfstica co- 
mdn el dar una visién del problema planteado en el propio = 
fragmente, que desborda los if mites o les es que ma s que,a sim­
ple vista, présenta el texto veronés,
Una de las variantes de esta orientacién fué ini- 
ciada por KRUECKI/IANN, que ha sido seguido més o menos abier 
tamente, o Ms_o menos de cerca por muchos autores, que, = 
sin am barge, han criticado a veces con bastante dureza su 
interpretacién. En todo caso, la mayor parte de la doctrina 
moderna haincorporado a sus elaboraciones lo que hay de cen4 
tral en el pensamiento de KRUECKMNN, que también e noue ntra 
su lugar natural enJa^corriente (cuya paternidad no pertene­
ce exclusiva mente a este autor) que ve como prioritaria una 
relacién arrendaticia en el caso que comentamos.
En un contexte de un tono ardorosamente polémico 
contra HAYIllNN y SECKEL-IEVY, KRUECKMANN expone énicayente 
los pilares bésicos para una orientacién sobre su interpre­
tacién del texto, Ademés de poner de relieve un conjunto
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de anomalfas que afectarfan a una verdadera compraventa en 
el caso contempla do (305), afirma que la palabra eqgptio = 
tiene una gran variedad de significados y que en muchos ca 
SOS falta a los romanes la denominacidn correspond!ente a 
los conceptos abstractos (306), Por eso cree que "la cons­
truccién de Gayo, por la cual han sido inducidos a error = 
también los juristes modernos, es un testimonio de una ne# 
gligencia que no puede salvarse, porque la responsabilidad 
aseguratoria, como concepto, todavfa no era conocida por = 
los romanes" (307)* Entiende, en suma, que "la idea de que 
depende del desenlace de la lucha si se ha alquilado o se 
ha vendido, es complicada y falsa. En verdad se trata de u 
na responsabilidad aseguratoria jurfdico—négociai" (308).
La formulaeién de KRÜECKM1KN résulta ciertamente 
muy defectuosa. Sus juicios de valor acerca del plantea­
miento gayano son, desde luego, inaceptables. No explica 
tampoco el mecanismo del negocio, y prescinds de los tér­
minos del texto,Pero lo que constituye un mérito indiscu­
tible de KRUECKIïiANN es el haber sido el primero en haber 
puesto de relieve la funcién que desempeha la emptio-ven­
ditio mencionada en el fragmente 146; una emptio-venditio 
que, de otro modo, jcaiecerfa de sentido. Esta funcién po-= 
dré calificarse de un modo o de otro y podré matizarse 
en muchos sentidos (309), pero ella es la énica que puede 
justificar la "compraventa" de unos cadéveres y la énica 
orientacién que se ajusta perfectamente a les intereses y 
finalidades de pueden perseguir las partes contratahtes.
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Por otra parte, KRUECKMNN no se evade de los = = 
términos de la alternitiva locatio-conductio,emptio-vendi­
tio (3*10)# Lo dnico que él afirma es que la emptio-venditio 
"in seiner Bedeutung schillert"(jll) y que, en este caso, 
esa expresién sirve para designar una realidad que . los = . 
romanos no habfan individualizado y designado con su propio 
nombre: "Versicherungshaftung", responsabilidad asegurato 
ria. No eiude pues, el problema ni se. evade de los térmi­
nos de la alternativa locatio-conductio/emptio-venditio; lo 
que sucede es que él afirma quo emptio-venditio puede tener 
varies significados y que en el lenguaje jurfuico romane e- 
sa expresién sirve para designar también, ademés del que se 
conoce en la terminologfa jurfdica moderna con el nombre de 
compraventa, otros négocies diferentes. Por eso, lo que KRUEGK 
I.UNN niega es que la alternativa locatio-conductio, o emptio- 
venditio pueda plantearse, sin més, en los términos de una = 
alternativa enti-e arrendamiento o compraventa (entèndida és- 
ta éltima en el sentido en que habitualmente se entiende en 
la terminologfa jurfdica moderna)# Por eso no parece justa 
la crftica de MYER-MLY (312), cuando sostbne contra = 
KRUECKMNN que la responsabilidad aseguratoria se pone en = 
existencia precisamente mediante una compraventa condicional# 
Si prescindimos del matiz condicional que defiende MYER- 
MLY, éstü es precisamente lo que afirma KRUECKtlANN y ara­
bes autores coinciden en que "wirtschaftlich v/ird damit der 
Kauf zum V e r s i c h e r u n g s v e r tr a g" (313), = 
con la diferencia de que KRUECKMNN no emplea la expresién 
"Versicherungsvertrag", sino la nés natizada de "rechts-
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geschà'ftliche Versicherungshapung". Para los efectos, = 
viene de ser igual, pero con ella no se niega que el cgu- 
ce négociai empleado sea una emptio-venditio, o, si se pr£ 
fiere, una compraventa, sino que se interpréta énicamente 
la finalidad que este negocio persigue#(314)•
Coincide también con esta interpretacién ARANGIO- 
RUIZ. Las agudas observaciones del maestro italiano parecen 
dar a entender que opera también con la coneepcién que vé 
en la calificacién gayana una relacién bésica de arrendaraien 
to que, como consecuencia de las contingencias del juego = 
gladiatorio, puede transformarse en una compraventa. Silo 
de deduce de su expresa afirmacién de que en el examen de 
los problemas del texto conviene procéder con cautela tenien 
dp présenté al mismo tiempo "l'ossequio dei romani per le 
forme processuali" (315) y del hecho de que. se muestra .= 
partidario de la concesién ab initio de la accién de arren 
damiento, como antes se dijo (316). En cuanto a las condi­
ciones entiendeqi©:no hsy més que una analogfa; y en cuanto 
al objeto de la venta, que esté constituido por los gladia 
dores vivos en el momento de celebrarse el convenio, y que 
la referencia a la emptio-venditio "tornava semplicemente 
a dire che se ne trasferiva all'asuntore il periculum" =
(317). Hay, sin embargo, varies puntos oscuros enli expo- 
sicién de ARilTTGIO, pues, por una parte, tampoco queda = 
Clara en ella la mecénica négociai opérante y, por otra =
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parte, su punto de vista en relacién con el problema de = 
la condicién dista mucho de ser diéfano. Primero afirma = =
(318) que, en cuanto a la condicién, no hay més que una 
analogfa — '(tamquam! ) "—  y después, al atribuir efecto re 
troactivo a la eventual e inp t i o -v e ndi t i o, dice "quelle che è 
per noi 1*incon,cusa0 principio ronano dell'irretroattività 
si é affermato nei riguardi di tutt'altre condiciones"(319). 
Hubiera sido, sin duda, deseable alguna precisién sobre el 
tipo de cBndicio que ARANGIO-RUIZ estima opérante en este = 
caso. Pero, sea cual sea el posible mecanismo jurfdico apto 
para encauzarla, la finalidad de la emp tic-vendi t i o en el = 
pensamiento del autor italiano es la misna que en KRUECKMNN, 
pues afirraST que , mediante ella se transferfa el periculum 
al organizador de los juegos, viene a ser igual que decir = 
que asumfa, mediante un negocio jurfdico una "Versicherung­
shaftung".
Una referencia brevfsima, pero acompahada de un = 
sustancioso comentario, que la situa en la Ifnea que estâmes 
considerando ahora, encontx-aiaos también en KASEIî. Tras repro 
ducir la calificacién como arrendamiento o como compraventa, 
comenta: "El que losrecibe asume el riesgo y tiene que pagar 
la suma de estimacién, incluso si ellos sin culpa suya, son 
lesionados o perecen" (320), En cuanto al mecanismo jurfdi­
co opérante en el caso (aparté del empleo de la palabra = 
"Schâ'tzsumme" ) sehala KASER una analogfa suf ici ente me nte =
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expresiva: DIG. 19,2,54,2 (321). M s  adelante se considéra- 
ran algunos aspectos de esta analogfa.
La otra variante de esta corriente de interpreta­
cién que estamos estudiando no rechaza los términos del plan 
teamiento gayano segdn nos los ofrece el texto veronés, pe­
ro, a la vista de la problemética y las peculiaridadés del 
mismo, entiende que la calificacién que Gayo nos transmite 
no es la realmente adecuada al negocio que se describe en = 
el fragmente, aunque sf la nés apta que las peculiaridades 
del sistema contractual ronano cléaico ofrecfa a la juris­
prudencia para poder dotar de proteccién jurfdica, dentro = 
del émbito del ius civile, a dicho negocio, que, en puridad, 
no hubiera debido, quizi, tener cabida en él.
Asf, BIOiîDI (322) piensa que se trata de un nego­
cio complejo, que, como tal, no puede subsumirse en ninguno 
de los tipos contractuales reconocidos por el ius civile;-, y 
que, por eso, la jurisprudencia lo descompone en sus ele men 
tos constitutivos para dotarlo de proteccién procesal, den­
tro de la linea seguida por ella en ocasiones (por ejemplo, 
ésta) de forzar, incluso, los esque nas tradicionales para = 
dar cabida en el ordenamiento a nova negotia que son consi- 
derados como dignos de proteccién, pues entiende que en la 
calificacién gayane.se exceden los Ifmites del esquema condi­
cional habituai (323)# En el mismo sentido,llama la atencién
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sobre lo insélito del hecho de que "la naturaleza del ne- = 
gocio dependa * ex accidentibus*, o sea, de elementos que = 
sobrevengan"; y también sobre el de que se haga intervenir 
una traditio, siendo asf que la compraventa es un negocio 
meramente consensual (324). *
¥iis explfcito, aunque mis breve, GUARINO se expre 
sa en éstos términos: "questo famoso testo — se refiere a 
G., 3,146—  ... si sforza di qualificare ex post in termini 
di contractus consensuale tipico un'ipotesi di "do ut des" = 
in cui la controprestazione, dovendo essere corrispettiva, = 
rispetto alia prestazione dei gladiatores, fa variare la = 
qualifies del negozio" (323).
El interés de estas opiniones no reside en acier- 
tos de detalle o en cuestiones concretas de la calificacién 
o del mecanismo de la construnién jurfdica empleada para = 
dotar de un cauce adecuado al negocio celebrado entre el = 
lanista y el organizador de los juegos, sino en su visién 
de conjunto del significado del problema planteado en este 
fragmente gayano. Por eso tampoco es posible emitir aquf = 
sobre ellas una opinién en la que no estén implicadas las = 
conclusiones de esta te sia-, y a que, ademés, esta opinién = 
implica una toma de postura previa sobre las cuestiones sus­
citadas por la problemética interna del texto. Por el]o,es­
ta cuestién seré objeto de estudio en los capftulos sucesi- 
vos. En todo caso, sf conviene destacar que con las interpre-
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tacioiies de BIONDI y de GUARINO se pone de relieve otro 
aspeoto de la prcbleriética que puede suscitar el texte = 
que estamos estudiando y que no esté constituida ya solamen 
te por la calificacién y su mecanismo, sino también por= 
el sentido de esa calificacién y de la controversia que 
mantuvo la jurisprudencia romana en torno al caso, aspec 
to que no habfa sido tornado en consideracién por otros = 
autores, si se exceptéa la breve referencia de PRICHARD, 
(326), que no constituye, como se vid, una toma en consi 
deracién séria del problem.
G A P I  T U L C I I
BASES PÀl-ÎA IjUESTRA' IHTEHPiiEÏACIOE BEI TEXTO:
LA PINALIBAI) BEL OOKVEEIO.- LA EÏPCSICIOH GAYANA 
SOBRE EL AHKEilBAMIEI'JTO Y LA COIJPRAVEETA EN GENE­
RAL.
Como se ve, los problèmes planteados por Gayo, =
3,146 son bastantes y de muy diverse indole. Para llegar = 
a una adecuada comprensidn del problema planteado a la ju­
risprudencia romana y a una adecuada comprensidn de la so- 
lucidn que ésta le aplicd, hemos de plantearnos, sin duda, 
eL problema en los mismos términos en que Gayo Ibplantea.
Lo que Gayo plantea prime facie es un problema = 
de calificacién jurfdica: la calificacién de un convenio = 
celebrado por los particulares que la jurisprudencia consi­
déré digno de proteccién, pero que en un primer momento no 
supo cémo protéger, aunque finalmente la mayorfa decidiera 
hacerlo consideréndolo -ex accidentibus- como arrendamiento 
o como compraventa, segén los resultados del juego gladia­
torio. El problema que se plantea es, pues, el de la elec- 
cién entre el arrendamiento o la compraventa como tipo con 
tractual en el que subsumir la regulacién de intereses lle­
vada a cabo por el lanista y el organizador de los juegos.
El problema es, pues, sustancialmente, un proble 
ma de tijicidad (327). Résulta necesario, por ello-, para el 
estudio y la elucidacién del problema planteado en Gayo, ==
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3,146 comprender la eaencia y la finalidad perseguidaa por 
el convenio celebrado entre el lanlata y el organizador de 
los juegos. Sélo despuis de comprenderlas estaremos en con 
diciones de comprender la solucién dada por Gayo y por = 
aquellos a quienes ésta magis placuit y el mecanismo jurf­
dico de las instituciones a que ellos recurrieron.
Tratemos, pues, de analizar la finalidad que per 
siguen el lanista y el organizador de los juegos con la ce 
lebracién de un convenio concebido en los términos del que 
conocemos.
La intencién de las partes se orienta a propor- 
cionar al organizador los gladiadores necesarios para que 
él pueda ofrecer unos juegos y a cambio de ello a obligar- 
le a pagar al lanista una cantidad determinada como contra 
prestacién.
Que la intencién sea la de proporcionar unos gla 
diadores precisamente para unos juegos determinados se pone 
de manifiesto en el Jiecho de que el resultado de esos jue­
gos es el que détermina la conclusién de la relacién con-= 
tractual, pues al término de los mismos deberën ser devuel 
tos aquellos que.hayan salido integri y como consecuencia = 
del resultado de los juegos se considerarén los otros défi­
ni tivamente venditi.
Ahora bien, un negocio orientado a suministrar una 
cosa puede ser objeto de muchas calificaciones, segdn las = 
circunstancias concretas que, segén la voluntad manifestada 
por las partes, deban acompanar a ese suministro. En nues--
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tro caso se ha establecido una contraprestacidn en dinero y 
la jurisprudencia ha reducido las posibilidades de califi— 
caciôn a la alternativa arrendamiento o compraventa. La fir- 
nalidad de proporcionar los gladiadores perraanece firme en 
cualquier caso. Todo hace pensar que la calificacién se ha­
ce depender de la contraprestacién prevista a cambio de == 
ello, éste es, de las obligaciones que las partes quieren = 
imponer al organizador de los juegos.
Biprincipio todo hace pensar que lo que las par-= 
tres desean es que los gladiadores salgan ilesos y puedan = 
ser devueltos integri. Razones de tipo econémico parecen a- 
bonar esta idea en la medida en que lo que el organizador = 
pretende es dar unos juegos, naturalmente -ha de entenderse- 
al costo més bajo posible y los veinte denarios qu&ha de pa 
gar por cada gladiador ileso son una suma notablemente més 
baja que la de los mil denarios que ha de pagar por los = 
otros. La calificacién como compraventa hace pensar que = 
en el caso de que tuviera que pagar los mil denarios, no = 
tendrfa que devolver los gladiadores que, de este modo, pa 
sarfan a engrosar su patrimonio. Pero, ipara qui puede que- 
rer adquirir gladiadores una persona que no sea un lanista 
profesional? Por otro lado, el lanista deberla desear tam 
bién que los gladiadores salieran de los juegos integri, = 
pues.de este modo, ademés de la ganancia representada por = 
los veinte denarios, recuperarfa unos luchadores a los que 
habfa entrenado en su escuela y que ademés haurfan aumenta-
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do de valor con el preatigio de una victoria en la arena, = 
lo que le permitirla obtener de elloa gananciaa mâa eleva-= 
daa en lo auceaivo. Ciertaraente, estaa conaideracionea de = 
cardcter econ6mico no aon por al miamaa juridicamente rele- 
vantea, pero tienen au refle jo en la regulacidn de intere-= 
aea previata por laa partea y airven para explicarla mda = 
claramente. De acuerdo con eatoa intereaea y aegdn loa t&r- 
minoa del convenio, laa partea eatablecen que todoa loa gla 
diadorea que aalgan de loa jmegoa ileaoa, todoa aquelloa = 
que puedan devolverae fntegroa, deberdn aer devueltoa al la 
niata> Naturalmente, 6ate obtendré por cada uno de elloa = 
una ganancia proporcionada a la utilidad que ha preatado: = 
veinte denarioa. Con éato ae explica f^cilmente la califica 
ci<5n como arrendamiento, que, come ae ha dicho ya con ante- 
rioridad, no ofrece ningdn problema.
Sin embargo, laa partea eatablecen una regulaci6n 
diatinta para loa gladiadorea que en loa juegoa reaulten = 
muertoa o debilitati. Si laa partea ae hubieran limitado a 
eatablecer la regulacidn de intereaea deacrita anteriorraente, 
la calificaci6n como arrendamiento no ofrecerfa duda de nin 
gi5n gënero. Pero, entoncea, la obligacidh del festejador ae, 
rfa tambiln la miama que en el caao que anteriormente ae ha 
contemplado: entregar al laniata veinte denarioa y devolver 
le loa caddverea de loa luchadorea mâa deaafortunadoa o unoa 
gladiadorea m^a o menoa inutilizadoa, porque el rieago de -
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perecimiento de la coaa arrendada como conaecuencia de loa 
rieagoa in&erentea al uao a que ea contractualmente deatina 
da ea un rieago que grava aobre el arrendador, que en eate 
caao ea el laniata. De eate modo, en el caao de muerte o li 
aiamiento de loa gladiadorea el laniata aufriria una plrdi- 
da patrimonial muy considerable, puea el valor de un gladia- 
dor era baatante auperior a la modeata cantidad de veinte = 
denarioa (328). Por otra parte, la recuperacidn de loa gla­
diadorea muertoa le aupondrla adem^a la neceaidad de hacer 
frente a unoa coatoaoa gaatoa de funeral (329); y loa debi­
litati, o bien habrfan quedado inutilizadoa como gladiado-= 
rea, en cuyo caao el laniata no tendrfa un gran interëa = 
en recuperarloa, o bien habrfan deacendido a una catégorie 
inferior, (330), en cuyo caao, adem^a de haber perdido en va 
lor actual, adlo podrian proporcionarle en lo auceaivo ga­
nanciaa mucho mda limitadaa. Ahora bien, ai ea cierto -y pa 
rece aerlo- que, como PRICHAIOindica, (331), el laniata se 
encontraria en una posicidn fuerte a la hora de negociar, = 
Âpor quë iba a aoportar ël todaa éataa p^rdidas, ai encontre 
ba un featejador que eatuviera dispueato a aoportarlaa?.
Veinte denarioa por perder un gladiador no ea un 
buen negocio, aobre todo teniendo en cuenta la deapropor-== 
ci6n existante entre esta cantidad y el valor que podrfan = 
alcanzar loa gladiadorea (332), y perdido como gladiador ha 
de conaiderarae tanto el quejreaulte muerto como el que que-
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de inutilizado para intervenir en otros juegoa poateriores* 
El rieago que correria el laniata aerfa indiscutiblemente 
grande, porque laa poaibilidadea de liaiâmiento o de pere 
oimiento ae han de cifrar por lo menoa en el cincuenta = 
por ciento. Ea comprenaible que un rieago aemejante adlo 
eatuviera diapuea,to a corraio é. laniata aumentando aenai- 
blemente la meroed arrendaticia. Pero ello encarecerfa de 
una manera considerable el costo de loa juegoa en perjui- 
cio del organizador y hay una tercera via intermedia que 
permits ajuster loa intereaea de amboa, Ella consiste en 
evitar que la pirdida perjudique al laniata. A peaar de = 
au eacasa cuantia, la suma de veinte denarioa por la in-= 
tervencidn de un gladiador victorioao e incdlume, que, c£ 
mo conaecuencia de la victoria, résulta revalorizado y = 
puede proporcionar mayorea ingreaoa en juegoa poateriorea, 
puede aer un buen negocio, aegdn la catégorie de loa gla­
diadorea, laa circunatanciaa de la eacuela del laniata y 
laa poaibilidadea de intervenci6n o de colocacidn de loa 
luchadorea en loa espectdculoa a que ae destinan. Mil de­
narioa, puede aer una cantidad que compense al laniata = . 
por la pirdida patrimonial que supone para él la muerte o 
el liaiamiento de un gladiador.
No ae trata ya de que la cantidad aea cincuenta 
vecea auperior a la que percibird el empreaario por facili 
tar y recuperar loa gladiadorea que reaulten intègres. Ea 
que mil denarioa ea preciaamente el precio maxime autoriza 
do por el Senatuaconaultum de aumotibua ludorum gladiato-
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rum minuendis para un gladiador de tipo medio entre los = 
de major clase en los munera mds modestos. El Sanadoconsul 
to contempla como supuesto normal el de la compra (no el = 
del arrendamiento) de loa gladiadorea por parte del organ! 
zador de loa juegoa e impone una limitacidn al precio de = 
los miamos a travéa de la fijacidn de tarifas mëximas. A = 
eatoa efectoa, los gladiadorea ae dividen en dos claaes: = 
loa gregarii, de peor catégorie, (cuyo precio oacila entre 
loa mil HS. como precio minimo y loa dos mil como precio = 
méximo), y loa meliorea, para los que ae eatablecen diatin 
tas tarifas, que varian aeg&i el coate total de loa munera 
en que hayan de intervenir. A eate efecto, ae diatinguen = 
cuatro claaea de juegoa, y el precio de cada uno de eatoa 
gladiadorea puede oacilar entre loa très mil y los quince 
mil HS, Ahora bien, en loa juegoa mëa modestoa, o aea, en 
aquelloa cuyo coate total oacile entre loa 30.000 y loa = 
60.000 HS. "debia haber très series (partea) de gladiado­
rea de 5*000, 4*000 y 3*000 aeatercioa reapectivamente co­
mo mdximo” (333)* 4*000 aeatercioa es preciaamente la suma 
que équivale a mil denarioa (334)* Y, aunque el Senadocon- 
aulto no ae refiera a todo tipo de juegoa, (335) y, por con 
aiguiente, no haya de afectar neceaariamente a nueatro ca- 
30, laa tarifas que en él ae contiaien pueden servir de cri 
terio orientador aobre el valor aproximado de los gladia-= 
dores en la época (336). Y preciaamente, 1000 denarioa, ô 
aea, 4000 aeatercioa, si no constituyen una media mateméti
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ca entre el precio méximo de 15*000 HS y el minimo de === 
1000 que podia valer un gladiador, pueden constituir una = 
razenable cantidad media a pagar por cada gladiador muerto 
0 leaionado, teniendo en cuenta que no aiempre intervenlan 
gladiadorea de la mejor calidad y que los greaarii. de pr^ 
cio muy inferior, deblan ser mucho mda numeroaoa (337)* No 
se trata de eatablecer valoracionea qUe arrojen un résulta 
do riguroaamente exacto, pero a la viata de loa dates pro- 
porcionadoa por el Senadoconaulto, puede afirmarae que 1000 
denarioa (=4000 HS) no ea una auma arbitrariamente fijada, 
sino una cantidad que muy razenablemente puede correspon-= 
der al valor de "un gladiador"; ai se quiere, de un gladia 
dor de tipo medio, o, ai ae prefiere, a un gladiador mda = 
bien de poca catégorie, pero, en definitive, al valor de = 
un gladiador.
Y, ai, como ae ha viato, 1000 denarioa no aon un 
precio caprichoso,.aino una cantidad que puede conaiderar­
ae razonablemente como el valor de un gladiador medio, ha- 
brla que concluir que el convenio de que ae nos da noticia 
en Gayo, 3,146 ea un convenio que ae ajusta perfectamente 
a loa intereaea en juego. Aal, en el caao de que los gla-= 
diadores salgan de los juegoa integri, el laniata loa reçu 
perard revalprizadoa, junto con una cantidad que/si a nos£ 
troa puede parecernoa exigua, de acuerdo con el convenio = 
que Gayo noa describe, hay que conaiderar que al laniata
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le parecié auficiente. En cainbio, en &  caao de que loa gla 
diadorea reaulten muertoa o inutilizadoa en la lucha, de = 
acuerdo con el convenio, el laniata no perderd nada, puea, 
ai 63 cierto que no podrd recuperarloa, también ea cierto 
que la pérdida material de elloa no ae traducird en una = 
pirdida patrimonial para 11, ya que la pirdida patrimonial 
que le aupondrla el perecimiento o deterioro de la coaa ae 
verd enjugada con el ingreao que le aupone la entrada en = 
au patrimonio del valor de la coaa.
Si todoa loa gladiadorea hubieran aido arrenda-= 
doa, veinte denarioa no le compenaarlan probablemente del 
rieago que correrla; ai todoa hubieran aido vendidoa, mil 
denarioa por cada uno (al menoa como precio medio) hubie-= 
ran aupueato probàblemente un coato exceaivo para el orga­
nizador de loa juegoa, que, ademda, no aabrla qui hacer = 
con loa gladiadorea aupervivientea• Lo mda razonable ea = 
penaar que volverla a venderloa y lo mda razonable ea pen- 
aar que lo harla a un laniata. Pero econimicamente lato = 
équivale a pagar una cantidad por el uao temporal de una = 
coaa y lato équivale jurfdicamente a un arrendamiento y ae 
conaigue mediante un arrendamiento a Un costo econimicamen 
te mucho mda bajo. Naturalmente, lo que intereaa al organ^ 
zador de loa juegoa ea el arrendamiento; pero al laniata = 
aolo le intereaa el arrendamiento en el caao de que loa = 
gladiadorea aobrevivan. En el caao de que mueran o reaul-=
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ten inutilizadoa lo que le intereaa ea la venta»
Aal, puea, a la hora de contratar con el organi­
zador de loa juegoa, el laniata ae enfrenta con el miamo = 
dilema que hizo dudar a la jurisprudencia: ^arrendamiento 
o compraventa? En el fondo, lo que ae debate ea un proble­
ma de rieago, porque ai el laniata alquila, aoportard ll - 
el rieago del perecimiento en la lucha, pero ai el laniata 
vende, quien aoportard el rieago de perecimiento en la lu­
cha aerd el organizador de loa juegoa, aunque sea el miamo 
laniata quien le compre -despula, o ya deade el principio- 
loa gladiadorea aupervivientea. Como ya ae ha indicado, oa 
da una de laa doa aolucionea ea demeaiadoonerosa para cada 
una de laa partea reapectivamente, y, como también se ha = 
indicado, hay una tercera via que-jcfrece para ambaa una aolu 
cidn muy equilibrada y adecuada a auaintereaes. Se trata de 
adopter la regulacidn propia del arrendamiento para loa que 
aobrevivan y la propia de la compraventa para loa que mue­
ran o reaulten inutilizadoa. De eate modo el laniata no v_e 
rà mermada en abaoluto au integridad patrimonial, pueato = 
que tendri la aeguridad de que recuperard, o loa gladiado-= 
rea miamoa fntegroa, o, en defecto de elloa, au valor en = 
dinero; y el organizador de loa.juegoa, por au parte, deb£ 
ré pagar al laniata el valor de loa gladiadorea que reaul­
ten inutilizadoa 0 muertoa, pero al tener que deaembolsar 
alio veinte denarioa por loa que aobrevivan, ae verd en la 
poaiblidad de ofrecer loa juegoa con el menor coato poai-=
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ble en una sola operaciln.
La intenciln de las partes, résulta, pues, clara; 
que el laniata proporcione al organizador loa gladiadorea 
neoeaarioa pareorganizar loa juegoa, pero de modo que la = 
integridad patrimonial de auqél résulté asegurada en cual- 
quier caao, bien por la via de la devoluciôn de los mia-== 
moa gladiadorea que 11 entregi (en el miamo eatado en que 
Il loa entregi), o bien por la de la devoluciln del valor 
de loa miamoa en dinero. Esta ea la finalidad que perai-= 
gue el negocio celebrado por laa partea; loa problemaa de 
au calificacidn jurfdica ae abordardn en el capitule ai-= 
guientê.
Ya se ha visto cimo la mayoria de loa autorea que 
ae han pronunciado aobre la naturaleza juridica del conve­
nio que estâmes estudiando han propuestô interpretacionea=
‘ .
del miamo baaadaa explicita o implicitamente en la censide 
raciln de la existencia de una relaciln blaica de arrenda­
miento que desplegara au eficacia ab initio. Y, en efecto, 
puede pensarae que el convenio eatablecé en realidad un == 
contrato de arrendamiento con una regulaciôn especial del 
rieago de la coaa arrendada. En este aentido puede argu-= 
mentarae, incluse, que la miama peculiaridad de la aitua- 
ciôn a la que laa partea ae -enfrentan podria determiner = 
una especial formulaciôn de la regulaciln qiç hubiera podi-
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do inducir a error en el momento da llevar a oabo la oali- 
fioaciln de la misma.
Porque, aegdn se ha visto, la régulaci6n lleva-= 
da a cabo respecte de los gladiadorea muertoa o debilitati, 
debe conaiderarse como la conaecuencia o la plasmaciln de = 
la voluntad de las partes de llevar a cabo una especial re­
gulaciôn que atribuya el rieago que puedan sufrir los gla­
diadorea al organizador de los juegos, y esta finalidad = 
podria conaeguirse perfectamente mediante un arrendamiento 
al que se hubiera ahadido un pacto encaminado a eaa finali­
dad. Y, deade esta perapectiva, el planteamiento del nego-= 
cio por las partes seria totalmente diatinto si la duraciôn 
del arrendamiento fuera a ser preaumiblemente larga y los = 
riesgos, a que fuera a ser sometida la coaa arrendada no de- 
bieran aer muy grandes. Piônsese, por ejemplo, en el arren­
damiento de un esclavo destinado a usos agricoles, como == 
es el caao de Dig. 19, 2, 54, 2 (338). En este caao el ea-= 
clavo no serd aometido a grandes riesgos en el ejercicio = 
de las labores que constituyen au destino normal y propio. 
La eventualidad de au perecimiento puede ser conaiderada = 
por las partea, pero en todo caao no como una amenaza as 
agobiante. En el dnimo de laa partes, eatard, por tanto, 
presente, en primer lugar, lo mds probable: que = =
tras un uso adecuado por parte del accipiens, el esclavo
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sea devuelto incôlume al término de la relaciln contrac-= 
tuai, a cambio de lo cual el tradens, ademda de recuperar 
el eaclavo, recibird una contraprestaciôn proporcional al 
âervicio prestado. De eata manera, en el dnimo de laa par­
tes estd présente prima facie la figura del arrendamiento. 
Silo como una posibilidad mda o menoa remota, pero en todo 
caao no inmediatâmente amenazante un arrendador diligente 
puede y debe prever la posibilidad de que el eaclavo perez 
ca. Y para prevenirae contra ella puede introducir una mo- 
dificaciôn en loa elementoa naturalea del contrato de arrsn 
damiento: el eventual y poco probable rieago de la coaa lo 
aoportard el conductor. Pero el caao presentado en Gayo, = 
3, 146 ea muy diatinto. El uao a que van a destinarae laa 
coaaa no ea un uso pacifico y mds bien exento de riesgos, 
ainô nada menoa que el peligroao albirde una lucha gladia, 
toria en la que los gladiadores entregadoa tienen, por = 
lo menoa un cincuenta por ciento de probabilidadea de pe- 
recer. En estas condiciones ea lôgico que laa partea, al 
menos el laniata, tengan presents en primer término la ne, 
ceaidad de regular el rieago de unaa coaaa cuya utiliza-= 
ciôn normal implica grandes probabilidadea de perecimieh- 
to. Otro factor que tambidn influird en el dnimo de las = 
partes es el de que en el contrato celebrado con vistas = 
al combats gladiatorio las cosas ae utilizardn durante = 
muy poco tiempo y correrdn un grave rieago de perecer. Lo
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que han de regular las partes es una situaciôn temporalmen 
te muy breve en la que las cosas serdn sometidas a un riea 
go gravlsimo de perecimiento; ocupa el primer lugar la re­
gulaciôn del rieago. Contrariamente, en el caao de un escla 
vo destinado a tareas rdstioaa, que se ha pueato antes como 
ejemplo, el arrendamiento podrd tener una duraciôn larga y 
lo que importa ea regular bien, a travds de un contrato de 
arrendamiento indiscutible, una aituaciôn que puede prolon 
garae, ocupando la eventualidad poco probable del pereci-= 
miento de la coaa un lugar aecundario en las preocupaciones 
de las partea.
De eate modo podria pensarae que laa peculiarida 
des de la aituaciôn contemplada por las partes podrlan ha­
ber determinado loa tôrminos de la formulaciôn de la mani- 
feataciôn de voluntad haata el extremo de inducir a confu- 
aiôn aobre la verdadera naturaleza de la miama. ^in embar- 
go, debe observarae que, aunque la finalidad peraeguida = 
por laa partea coincida con la que ae podria obtener a tra 
via de la conatrucciôn que se acaba de deacribir, el lanis- 
ta y el organizador de los juegoa no regulan sus intereaea 
de modo que en todo caao haya de conaiderarae existante = 
un arrendamiento que, eventualmente, pueda transformarse = 
en una compraventa (respecte de loa gladiadorea que resul- 
ten muertoa o debilitati:), sino que sôlo quieren lo que la 
jurisprudencia calificô como una compraventa cuando un gla 
diador muera o quede leaionado y aôlo quieren lo que la =
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jurisprudencia calificô como un arrendamiento cuando un gla 
diador saiga de los juegoa integro.
Reapecto de loa gladiadorea muertoa o debilitati, 
hemoa viato cômo el organizador de loa juegos ae comprome­
ts a dar al laniata el valor de los miamoa. No siendo el 
precio justo un requiaito de la compraventa romana clôsi- 
ca, puede pensarae que la coincidencia del "precio" de ea­
toa gladiadorea con au poaible valor real ea irrelevante* 
Sin embargo, eaa conaideraciÔn contribute a que el appuesto 
ae presente con mayor realismo y quiz! pueda pensarae tam­
bién que eaa cifra puedâ arrojar alguna luz aobre la inten 
ciôn peraeguida por las partea al celebrar el convenio, ya 
que ella coincide con el valor real de la coaa vendida y = 
la finalidad indemnizatoria o aaeguratoria que ae ha puea­
to de relieve ae orienta a garantizar al laniata la inte^- 
gridad en el valor total de au patrimonio con la auatitu-= 
ciôn de una coaa por una cantidad de dinero correspondien­
te a au valor.
Por otro lado, aunque en el convenio, al menoa an 
loa tirminoa en que él ha Hegado haata noaotroa, no ae eata 
blece expreaamente nada acerca de la obligaciôn de devolver 
los gladiadorea (necesaria m  el arrendamiento; imposible = 
en la compraventa), esa obligaciôn puede entenderse impli­
cite en la expreaiôn pro sudore que matiza la prestaciôn = 
del laniata correapondiente a la contraprestaciôn de los
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veinte denarioa que ha de pagar el organizador de los jue-= 
gos en la regulaciôn que finalmente fuô calificada como = = 
arrendamiento*
Las dificultades aehaladaa en el capltulo anterior 
para una calificaciôn como compraventa quedan en piô y se = 
tratard de resolverlas en el capitulp siguiente, pero quizâ 
este anôliais de la finalidad peraeguida por las partes pue. 
da reaultar enfonces de alguna utilidad*
En otro orden de cosas una conaideraciÔn de la mis. 
ma expoaiciôn gayana puede reaultar también conveniente para 
una comprenaiôn cabal del problema planteado a la jurispruden 
cia romana por el caso de los gladiadores*
La disertaciôn gayana sobre el arrendamiento en = 
general estd concebida toda ella en funciôn de la compraven­
ta. En rigor aôlo contiene dos afirmaciones de cardcter ge­
neral con sustantividad propia:
"Locatio autem et conductio similibus re- 
gulis conatituitur -reapecto de la compraven 
ta-; niai enim mercea certa atatuta ait, non 
videtur locatio et conductio contrahi"(3,142) 
y "Adeo autem empio et venditio et locatio = 
et conductio familiaritatem aliquam inter =
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30 habere videntur ut in quibuadam oaiaaia 
quaeri aoleat utrum emptio et venditio con- 
trahatur an locatio et conductio. ..." 3.145)#
El reato de la expoaicidn eatd dedidado a exponer 
caaoa que iluatran eataa afirmacionea. Deaarrollando la piû 
mera ae expone a travéa de -caaoa concretoa la miama proble- 
mdtica que el jurista habfa tratado a propésito de la com-= 
praventa, con la dnica diferencia de que ello ae hace de un 
modo mds sucinto (fragmentosl42 a 144), Pero lo que aqul = 
nos intereaa es la segunda parte del texto deatinada a ilua- 
trar la aegunda afirmacién.
. Eata aegunda parte eatd constituida por trea frag 
mentos. En cada uno de elloa se expone un caso en el que la 
jurisprudencia dud6 entre la calificaciôn como arrendamien­
to o la calificaciôn como compraventa. Ya se ha insistido = 
antea (339) aobre las diferenciaa existantes entre los pro­
blèmes planteados en loa très fragmentos, especialmente en 
orden a la neceaidad de una explicaciôn gayana de au conte- 
nido. Intereaa ahora deatacar otro aapecto que entoncea no 
se mencionô.
En el fragmento-145 ae habla del caao de la res = 
in perpetuum looata, pero la cueatiôn ae zanja de un modo = 
escueto: la mayoria decidiô (magis placuit) que ae trataba 
de un arrendamiento y no de una compraventa. Y Gayo no da =
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mis explicaciones. Ello se adapta, ciertamente, a los hébi 
tos de la jurisprudencia romana, pero es un dato a tener = 
en cuenta.
El fragmente 147 es algo mis explfcito. En él se 
nos transmiten la opinién de Casio y la contraria de la ma 
yoria de la jurisprudencia. Ninguna de las dos se nos expli 
ca de una manera muy prolij) a, pero las referencias a los = 
objetos de cada uno de los contratos (la materia para la = 
compraventa y el ppua^  o las operae (340) para la locatio 
conductio) puedekconsiderarse en cierto modo como crite-= 
rios suficientes para orientar al lector sobre los crita- 
rios que podfan haber inspirado las diferentes opiniones = 
de la jurisprudencia. Cuando el joyero proporciona su oro 
(transformado) al cliente a cambio de una determinada can­
tidad de dinero s6lo debe poner a su servicio una détermina 
da actividad profesional, nos hallamos ante un arrendamien 
to. Ello puede constituir un criterio para distinguir el = 
arrendamiento de la compraventa, aunque debe observarae = 
que el problema que se plantea es en realidad el de distil 
guir dentro de un mismo negocio la existencia de dos con-= 
tratos (que es la posicién de Casio), o el de considerar = 
el negocio en su conjunto dindole una calificaciôn unita-= 
ria, sin descomponerlo en los elementos que contiene. A pe 
sar de la opiniÔn contraria de Casio, la soluciôn adoptada 
por la mayoria coincide sustancialmente con la opiniôn sa-
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biniana a eate reapecto (341) e implica una relativa flexi 
bilidad en cuanto al problema de la tlpicidad contractual = 
(342). Pero el problema que ae trata de deatacar no ea late, 
sino el de la dificultad para diferenciar el tipo contrac-= 
tual de la compraventa del tipo del arrendamiento.
En el fragmente 146 Gayo expone el caao de los gla 
diadorea. Obviamente, no es Iste el momento para analizar = 
la naturaleza del problema planteado por ll a la jurispru-= 
dencia, pero si conviens deatacar le siguiente. Tal como = 
Se nos presents el caso en el manuscrite yeronis, el inte-= 
ris principal del mismo se centra en el problema de la ele£ 
ciôn entre el arrendamiento y la compraventa. Lo mismo que 
en los casos descritos en los fragmentos 145 y 147. Pero, 
al contrario de lo que sucede en Istos, en 146 Gayo nos == 
transmite la noticia de la calificaciôn que la jurispruden­
cia aplicô al convenio contemplado acompadada de una expli­
caciôn que ha de considerarse notablemente extensa, y, por 
ello, notablemente importante. Pero, sorprendentemente, es­
te comentario no se centra, como la brevisima referenda = 
-que, aderals puede considerarse como. implicite 0 al menos = 
no directamente intencionada- del 147, a esclarecer el cri­
teria que pudiera determiner la calificaciôn en un sentido 
0 en otro. El comentario de Gayo en 3,146 es extraordinaria 
mente amplio y est! orientado évidentemente a proporcionar 
una explicaciôn de la calificaciôn adoptada por la mayoria
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de la jurisprudencia. Sin embargo, esta explicaciôn no = 
descanaa en ningdn elemento eatructural que diferenci© = 
el arrendamiento de la compraventa y que exista en el = 
convénio contemplado, sino que descansa en la afirmaciôn 
de que las cosas pueden ser vendidas o arrendadas bajo = 
cohdiciôn* Por si ésto fuera poco en el manuscrito vero- 
nôs leemos que ello ya esti fuera de toda duda. En el = 
capitule siguiente se intentarl proporcionar una inter-= 
pretaciôn de esta parte del fragmente. Lo que aqui inte- 
resa destacar, con vistas a centrar el problema plantea­
do por el caso de los gladiadores, es que a propôsito de 
ll Gayo no se considerÔ sàtisfecho con transmitirnos sim 
plemente la calificaciôn adoptada por la jurisprudencia, 
sino que considerô necesario acompanar una explicaciôn = 
que la aclarase; y que, debiendo centrarse el problema = 
en la elecciôn de un tipo contractual u otro, con vistas 
a senalar sus diferencias y sus semejanzas (3,145), Gayo 
hace descansar la clave de la calificaciôn, no en la se­
me janza o la diferencia entre el arrendamiento y la com­
praventa, sino en la posibilidad de utilizer un determi­
nado mecanismo négociai.
En 3,147 elproblema es de acumulaciôn de tipos 
contractuales y se resuelve en la absorciôn del arrenda­
miento por la compraventa cuando ambos coinciden. En el 
146 el problema es de elecciôn entre tipos. Sabemos cômo 
se resuelve este problema porque Gayo nos lo dice, pero
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falta por estudiar c6mo y por qui lo reaolviô aal la ju- 
risprudencia.
Por otra parte, el problema de elecciôn que plan 
tea Gayo en 3,146 puede enfocarse deade diatintaa perapejc 
tivaa. Aal PASTÛRI ha indicado que "eatI claro que laa du 
das no se refieren a la posibilidad de diferenciar la es- 
tructura tlpica del arrendamiento de la de la compraventa, 
sino a la posibilidad de interpretar si el supuesto con-- 
creto tiene los elementos de uno o de otro contrato" (343)* 
Sin embargo, parece mis acertada la opiniôn de MASCHI, = 
quien, con una mayor sensibilidad histôrica y adoptando = 
una posiciôn mis conforme con el procéder de la jurispru- 
dencia romana, entiende que, en efecto, las dudas de cali 
ficaciôn en todos estos casos implican una previa diver-= 
sificaciôn de los dos tipos contractuales, pero que es = 
preciaamente a travis de la discusiôn en torno a la cali­
ficaciôn en estes casos concretos como se van poniendo de 
relieve las diferencias estructurales existantes entre = 
los diverses tipos contractuales (344).
En este .sentido, Gayo, 3,146 se inserts sin du­
da, dentro de la corriente (mucho mis amplia) a travis,de 
la cual la jurisprudencia romana va, incluse parsimoniesa 
mente (345), creando los institutes juffdicos en les que 
se van diversificando las situaciones indeterminadas de = 
amplios contornos en las que en Ipocas primitivas encuen-
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tran protecciôn india criminada situaciones dis tintas (346 jL
En este sentido, Gayo, 3,146 se inserta dentro 
de la labor delimitadora y separadora que lleva.a cabo == 
la jurisprudencia romana. Las fuentes nos han dejado de = 
ella suficientes ejemplos. El mismo Gayo se hace amplio = 
eco de dos de los mis clleb.res casos: las discusiones == 
jurisprudenciales eneaminadas a deslindar la compraventa 
de la permuta (347) y los esfuerzos juris prudenciales en- 
caminados a deslindar el arrendamiento de la compraventa
(348).
Mas, Istos intentes de sepraciln y delimitaciln 
de los contornos propios de cada tipo contractual frente 
a los de otros, evidencian indudablemente una situaciln = 
primordial de confusiôn e indeterminaciln entre elles =
(349). Y ni siquiera Isto pas! inadvertido a la jurispru- 
dencia romana. As! Gayo nos informa de que veteres in emp- 
tione venditioneque apellatione promiseue utebantur (Dig. 
19,1,19), y Eesto nos dice, de acuerdo con otras fuentes
(350) que venditiones olim dicebantur censorum locationea. 
Pero esta primitive indeterminaciln, superada lentamente 
con el meritorio esfuerzo de la jurisprudencia, no afecta 
solamente a los distintos tipos contractuales, sino tam-= 
biln a las situaciones mismas protegidas a travis de cada 
uno de los distintos tipos reconocidos. Por ello SCHÜLZ = 
ha podido decir que "un solo institute jurfdico debe ser-
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vir para fines diverslaimos; relaciones sociales muy dis­
tintas estin sometidas a un mismo régimen jurfdico" (351). 
Pero tampoco esta circunstancia escapi a los mismos juri£ 
consultoa romanos y asf Ulpiano nos advierte que
"Hatura enim rerum conditum est, ut plu- 
ra sint negotia quam vocabula" (Ulp. libre 
XXX ad Sabinum, Dig. 19,5,4).
En estas condiciones y a la vista del caricter 
absolutamente no comerciable del cadiver humane y de su = 
consiguiente falta absoluta de idoneidad para ser objeto 
de una "compraventa", podemos preguntarnos si los vocabu- 
la emptio-venditio no encerrarin también en sf otros == 
negotia distintos, para cuya naturaleza no constituya un 
obstlculo la condiciln mencionada.
C A P I T U L O  I I I
LA INTERPHETACION DE GAYO, 3, 146 QUE JUZGAMOS MAS 
ADECUADA.- PROLLEMAS QUE ENTRASA.
1. El problema de la oalificaoiln
1.1. la calificacidn como compraventa 
1.1.1#
Despuis de haber puesto de relieve y oomentado bre 
vemente en el capitule I los principales pro ble nas suscitèi- 
dos por Gayo, 3,146 desde algunas de las peopectivas con = 
que el fragmente puede abordarse, se ofrecerd en este capf 
tulo teniendo en cuenta lo que se aoi^ a de exponer en el an 
teri'or, la interpretacidn del texto que se propone en = 
esta tesis. Para elle pareoe conveniente oomenzar por el = 
problema que implica la calificaciln como compraventa (352) 
del negocio realizado por el lanista y el organizador de = 
les juegos respecto de los gladiadores que resulten en la 
lucha muertos o debilitati, pues ya se ha indicado que la 
calil’icacidn como arrendamiento del llevado a cabo respec­
to de los que salgan integri no ofrece ningifn problema.
Ya expusimos, con la amplitud suficiente, que = 
parecfa necesaria a la vista de lo numéroso y extendido = 
de los autores y doctrinas que hantenian una opiniôn oon-
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traria, cômo la condiciô'n jurfdica no comerciable del ca­
daver huirano en el derecho romano privaba a loa gladiado­
res muertos de la idoneidad necesaria para poder consti­
tuir el objeto de un contrato de compraventa. Se ha visto 
tambiôn como esta falta de idoneidad no sôlo era explfci- 
tamente afirmada por los jurisoonsultos, sino que deriva- 
ba de la concepciôn general de la naturaleza de los mis«t= 
mos, de tal modo que esta falta de idonei.dad constitufa = 
un obsticulo de carfcter insalvable, no apto para ser re- 
movido por la jurisprudencia; y que la naturaleza misma = 
de esta concepciôn haofa î.nviable la eliminaciôn de esta 
dificultad mediante el recurso a ciertos medios proporcio 
nados por la tôcnica jurfdica, taies como la introducciôn 
de una ficciôn o la creaciôn de un lus singulars,
Sin embargo, se ha visto tambiôn cômo Gayo, el 
mismo Gayo que en 111,97 informa sobre el carôcter absolu 
ta mente incomerciable del cadôver hmmano, présenta en III, 
146 con toda naturalidad un supuesto en el que los cadfve 
res de los gladiadores muertos en la lucha constituyen el 
objeto de un emptio-vendltio. Y es necesario destacar cf- 
mo Gayo expone este supuesto con toda naturalidad, sin que 
la aparente contradiciôn existente entre 111,97 y 111,146 
le mueva a dar alguna explicaciôn o a hacer algôn comen­
tario al respecto, Por el contrario, tan sorprendente ca­
lificaciôn provoca un comentario que, al menos aparente-=
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mente, est! orientado a explioar problemas piaramente tic- 
nicos relativos silo a la meoîfnica de la calificaciln con 
tractuai, pero sin ninguna relaciln con el problema plan­
teado por la idoneidad del objeto en el caso de la califi 
oaciln como compraventa* Taipbiln podrfa pensarae que la = 
discusiln de la jurisprudencia podia haber estado motiva- 
da por la dificultad de admitir una compraventa con seme-# 
jante objeto, pero Ista es, sin duda, una conjetura que = 
no encuentra ninguna base en el texto, donde, por el con­
trario, parece indicarse que la dificultad radica en un = 
aspecto puramente limitado a la mecinica négociai; idgue 
ex accidentibus apparet tamquamsub condicione facta = 
cuiusque venditione an locatione» lam enim non dubitatur 
quin sub condicione res venir! aut locari possint* Si la 
duda ladicara en la falta de idoneidad del objeto, encontre 
rfamos en el texto alguna referenda a ella; sin embargo, 
Iste problema esti ausente de la explicaciln que se nos = 
proporciona en el fragmente y en ll se marca el acento en 
el otro, en el de la duda sobre elcontpato celebrado y - 
los problemas de mecinica négociai que plantea la califi­
caciln del convenio descrito* .
La duda se centra en distinguir un tipo contra£ 
tuai del otro, en deterninar îios perfilea de cada uno de 
ambos contratos. Ello viene, adeirls, paladinamente manifes 
tado en 3,145 y por la cadena de 'Item ,quaeri.tur" que liga 
a todos estos. fragmentos.
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, que
Deade eata perapeotiva,el. hecho dy el objeto de = 
la emptio-venditio conaiderada fuera de una naturaleza in- 
aalvablemente no comerciable, no parece haber conatituido = 
ningdn problema para la juriaprudencia romana a la hora de 
emitir su calificaciôn. Por ello qulza aea conveniente to- 
mar en conaideraciÔn algunoa aupueatos en loa que -aegùn 
nos informai las fuentea- eaa miama juriaprudepcia apreciô 
la existencia de una emptio-venditio en caaoa en que au = 
objeto ha de considerarse como. francamente no comerciable, 
para ver si elles pueden arrojar alguna lua aobre el caao . 
que aquf nos intereaa.
1.1.2.- La compraventa de laa rea sacrae, religiosae. oubli- 
cae.
Entre las varias cueationea qué, relacionadas con 
la problemltica auscitada por casos anômaloa de compraven­
ta, atrajeron la atenciôn de la jurisprudencia romana, mere, 
ce la pena mencionar aquf dos, cuyo eco nos ha llegado a = 
travôs de varies fragmentes del Digeste. Entre elles hay que 
destacar en primer lugar uno de Modestino (D., 16,1,62,1) y 
otro de Ulpiano (D,,11,7,8,1) que han aido objeto dq denoda 
dos esfuerzos exôgeticoa por parte de la doctrine (353). Di 
cen aal;
"Qui neaciena loca sacra vel religlosa vel 
pdblica pro privatis comparavlt, licet emptio 
non teneat, ex empto tamen adveraus venditorem 
experietur, ut consequatur quod interfuit élus, 
ne deciperetur"(Mod.,libre V regularum,Dig.,l8,
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<*3i locus reli^losua pro puro venisse = 
dicetur$ praetor in factum actionem in eum 
dat ei ad c|uem ea res pertlnet; quae actio 
et in heredem oompetit, cum quasi ex »mpto 
actionem oontineat" (Ulp», XXV ad edictum.
En ambos textes se alude, como se acaba de decir, 
a do 8 probleinas! uno es el de la co merci alidad de las co- 
sas sacras o religiosas o pdblicap, que viene resuelto, = 
como era de esperar, a favor del caricter no comerciable 
de ellas (354), Como consecuencia natural de la incomer- 
ciabilidad de tales objetos, la compravanta que versa so­
bre ellos es considerada nula por ambos Jurisconsultos*
Esta solucidn ha de aceptarse pacfficamente como plenameg 
te congruente con los principlos cldsicos* El otro proble 
ma, que es el que constituye, en realidad, la cuestidn = 
planteada en ambos textos, eà el del medio procesal adecua 
do para protéger los intereses del que locus reli-giosus 
pro puro o del que nesciens loca sacra, vel religiosa, vel 
publica pro privatis cornparavit. Es precisamente la solu- 
cidn propuesta para esta segunda cuestidn lo que ha moti- 
vado serios problemas a la doctrina y una ardorosa pold- 
mica sobre ambos textos y los tdrminos de los mismos (353). 
Lo ilnico que aquf interesa es destacar que la mayorfa de = 
doctrina (a excepcidn de SOIALOJA Y SARGENII y tambidn en 
parte a excepcidn de LONGO en uno de sus dltimos escritos
(356))se ha pronmnciado en contra la pureza de ambos fra^
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mentoa* Y, en verdad, no parece faltar ra%dh a éate Ulti­
mo pun to de vlata. Partiendo de que la compraventa es nu­
la por falta de idoneidad en el objeto (que estd conati-= 
tuido por una8 coaas de naturalega abaolutamente inçomer- 
c.iable), la primera afirmacidn de Modestino (big. 18,1, =
62.1) de que emptio non teneat résulta irréprochable# 
ro, lo que résulta inesperadamente sorprendente es su se- 
gundà afirmacidn "(licet emptio non teneat) ex empto ta-= 
men adversus venditorem experietur #. La compraventa = 
es nula, pero la accidn que ae nos présenta Qomo adeouada:. 
para hacer valer los intereses del que no es comprador, = 
es, precisamente, la accidn de compraventa.
La consideraci6n de que seme jante soluoi6n no = 
puede ser cldsica, a parte de otros mil razonaraientos, en 
cuentra un aerio apoyo en la diferencia existante entre = 
este fragmente y el de Ulpianp relative al mismotema (Dig.
11.7.8.1). El supuesto contemplado por éste dltimo es == 
idéntico al contemplado por Modestino, si se exceptda la 
mencidn de los loca sacra vel publica, diferencia que == 
puede considerarse irrelevante, habida cuenta, ademës, =  
de que en el texte de Modestino, se mencionan también les 
loca religiosa; como irrelevante debe considerarse tam-== 
bién la diferencia de expresidn entre uno y otro texte: = 
nesciens y pro pure, respectivamente# Pues, bien, ente un 
supuesto paralelo aide Modestino, Ulpiano, se pronuncia - .
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por una accién in factum* mucho mës adecuada, sin duda pa 
ra protéger los intereses del "comprador" en la compraven 
ta que nunca existid. El dltimo inciso del fragmente ul-= 
pianeo vendrla a ser un adadido justinianeo, mds o menos 
ajeno al pmnsamiento del jurists cldsico, que tendrla, = 
ademds, la yirtud de desvelar el criterio compilatorio = 
que ha.bria ocasionado la interpolacidn en el fragmente = 
de Modestino, en cuya redacci6n originaria se habrla pro- 
piciado la concesidn de una actio in factum, como en el = 
fragmento de Ulpiano, o quizé una accidn de dole:- segdn = 
otro sector de ladoctrina.
Todo este es indiscutiblemente muy verdsimil y 
el recurso a la interpolacidn explica una fuerte contra- 
diccidn entre las soluciones propuestas por piaestro y *= 
discfpulo, ademds de dejar bien clara la total inocencia 
de Modestino en la concepcidn de texto tan "monstruoso"
(357).
Pero, si bien se mira, lo que puede tener de mons 
truoso el texto de Modestino (que es lo mis mo que puede t_e 
ner de monstruoso el texto de Ulpiano), es la concesidn de 
una accidn de compra para la proteccidn de intereses deri- 
vados de una comprayenta nula. Porque no se puede buscar 
apoyo en estos fragmentes para la hipdtesis timidamente = 
ayanzada por Longo (358), quien, apoydndose en sugerenoias 
de DE VI S3 CHER (359), apvmtEVPOSih reserves que "nella pra-
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tica quotidiana, vendite lato genau relative a res reli- 
giosae potevano aver luogo, Una volta assicurata la re-= 
ligio del sepulcrum, la inunutabile destinazione di esso, 
gli atti di disposizione del titolare potevano apparir - 
leciti" y que los compiladores "svolgono, se non m'ingan 
no, adentellati olassici, pur sfigurandone I'originaria 
impostazione, o, quanto mono, dllatandone la portata'-J = 
£ 360) MÜRGA que desarrolla un pensamiento laralelo (361), 
encuadrdndolo en las llneas générales de la evolucidn = 
del tratamiento de las res saorae en la historia del de-. 
recho romano, no vincula, sin embargo, esta idea al pen- 
samiento de Modestino y de Ulpiano expuesto en estos dos 
fragment03.
Sin embargo, hay que observar que las compra-^ 
ventas mencionadas en ellos son claramente consideradas 
nulas por Ulpiano y Modestino. Por eso, la anomalia que 
ofrecen los textos no dériva del cardcter no comercia-= 
ble de las cosas compradas o vendidas, cuya condicidn de 
res extra commercium no se discute en ellos, sino que que 
da claramente admitida en ambos, hasta el punto de deter 
minar la nulidad do la compraventa que pretende reoaer = 
sobre ellas. La anomalla dériva dnicaraente de que de una 
compraventa nula se haga nacer una accidn de compraventa. 
El problems serfa el mismo si la nulidad de la compraven 
ta derivase de oualquier otra causa, o si la falta de =
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idoneidad del objeto obedeoiera a oualquley otra oircuna 
tanoia. Y en este sentido no séria éste im caso aislado 
que nos presentaran las fuentes. No parece por elle que 
estos textos -hayan de considerarse interpolados, o no; 
eso es una cuestidn distinta- deban interpretarse como = 
un exponents de un cambio en la consideracidn del cardo- 
ter comerciable o no de las cosas religiosas, sagradas o 
pdblicaa, pues la problemdtica que en ellos se plantes = 
es totalmente ajena a esta cuestidn, Por eso, la inter-= 
pretacidn mds adecuada de lap que se han dado a Dig. 11,. 
7,8,1 y a Dig., 18,1,62,1 quizd sea la que ya habla sido 
tlmidamente apuntada por LONGO(362) en una llnea de pensa 
miento que es tambidn seguida por SARGENTI, (quien da a 
sus reflexiones un cardcter mds amplio, en cuanto que se 
refiere también a otros supuestos en que la accidn de = 
compraventa es utilizada para protéger a las partes que 
han intervenido en centrâtes de venta nulos, cuya nulidad 
no dériva siempre del cardcter no comerciable del objeto 
de la pretendida compraventa). Por lo que se refiere a = 
los fragmentos que se estdn comentando aquf, SARGENTI, = 
que sostiene la genuinidad de Dig., l8, 1, 62, 1, ore?, 
sin embargo, que el fragmento correspondiente a Ulpiano 
si fué objeto de manipulaci6n por los compiladores, y = 
elle no sélo por lo que se refiere a su defeotuosa redag 
cién (que es indiscutible y ha sido puesta de relieve =
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por todoa los crfticos del texto), eino eapecialraente = 
por lo que se refiere a la inaercién en el mismo de la = 
actio in faotum, que constituiria una introduooidn justi 
nianea, ajena al pensamiento de Ulpiano (363). SARGENTI 
cree que, dentro del sistema procesal romano cldsico, = 
la ‘accidn mds adecuada para protéger las relaoiones que 
estamos estudiando serla precisamente la accidn de compra 
venta, de buena fd, que, frente a las consideradas por = 
los autores como procedentes (actio in faotum o actio dolD, 
seria la dnica que permit!ria una cendena in id quod inte­
rest, que es lo que se pretende en los fragmentos examina 
dos segdn SARGENTI (364), mientras que -arguye- la actio 
in factum y la actio.de dole sdlo permiten la condena in= 
quanti ea res eat (365). Su pensamiento queda perfectamen 
te resumido en el aiguiente comentario al texto de Modes- 
tino: "evidentemente el jurista exclura los efectos norma 
les del contrato,lo que no le impedia, dada la naturaleza 
de buena fd de la actio empti, admitir la posibilidad de 
interponer data para regular las relaoiones entre las par­
tes a partir de la nulidad del contrato" (366).
Sea lo que sea lo que se piense respecte de la 
clasicidad de la concesidn de la accidn de compraventa en
estes supuestos, en lo que conviens insistir aqui es en =
.
que en todos elles la compraventa de la cosa no comercia­
ble es considerada nula y en que, por tante, elproblema
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que se plantea en estos textos es el de odmo (ien la épo- 
ca cldsica?) puede deoirse que de un oontpato nulo dériva 
la accidn propia de eae contrato. Es decir, el problème = 
que se plantea es el de la vinculacidn de la relaoidn pr& 
cesal y la naturaleza de la relacidn protegida, pero no ?= 
el de la validez de la compraventa de las res extra commer­
cium.
Por lo damés la nulidad de dichas ventas es pala 
dinamente afirmada en otros lugares. Para no repetir Dig., 
45,1,103; Gayo, 3,97; Dig., 44,7,1,9, ya reproduoidos .= 
(3664Ê),que insisten sobre el cardcter no comerciable de = 
estas cosas, que no se refieren directamente a compraven- 
tas, sino a estipulaciones, aunque la diferencia, como ya 
se apuntd, a estos efectos es irrlevante, se mencionardn 
aqui solamente, ad abundantiam. Dig., 18,1,22 y PS.1,21,
7.
Por todo ello, no parece que los textos de ül-= 
piano (D. 11,7,8,1) y de Modestino (D., 18,1,62,1) arriba 
reproduoidos, que han constituido el caballo de batalla = 
en torno al cual se ha centrado la discusidn sobre la axis 
tencia o inexistencia de una compraventa de este tipo de 
res extra commercium puedan proporcionar alguna base para 
tal discusidn, o, al menos, arrojar alguna luz sobre el - 
problema que aqui se esté tratando, que es el de la posi­
bilidad de que Gayo y la jurisprudencia de cuya opini6n =
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date nos da noticia, hubieran califioado el convénio descri 
to en el fragmento III, 146 de la Instituta gayana como = 
constitutive de una compraventa que tuviera por objeto los 
gladiadores muertos en la lucha gladiatoria.
1.1.3.- La compraventa del Romo liber.
Vinculado con la cuestidn que se acaba de consi 
derar (y vinculado en las mismas fuentes romanas) se nos 
presents otro caso de compraventa cuyo objeto tampoco pue 
de considerarse como una cosa comerciable, sino mds bien 
como una entidad juridica distinta, que ni siquiera tiens 
la consideracidn de res: el homo liber (367). Precisamen 
te esta condicidn jurfdica del homo liber, mucho mds prd- 
xima a la del caddver humano que las de las res sacras 0 
religiosae p publicae como se vid en el capitule I, pres- 
ta al supuesto mayor intends.
La relacidn existante entre la compraventa del 
homo liber y la de las res sacrae. religlosae. 0 publi­
cae es acentuada en los textos de la corapilacidn justi- 
nianea hasta el extreme de la equiparacidn.. Asi se lee en 
Inst. 3,23,5:
"Loca sacra vel religiosa. item publi­
cs. veluti forum, basillcam, frustra guis 
sciens emit, puas tamen ai pro privatis =
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vel profenia deoeptua a vendltore emerlt, 
habebit actionem ex empto. quod non habe­
re el llceat. ut conseouatxir. quod aua = 
interest deceptum eum non esse. Idem juris 
eat, si hominem liberum pro servo emerit".
Con este fragmento concuerda también en el mismo 
sentido Dig. 18,1,4:
"Et liberi hominis et loci sacri et = 
reliaiosi, qui haberi non potest, emptio 
intelleaitur, si ab ignorante emitur". = 
(Pomp. IX Ad Sabinum).
El pensamiento que inspira a ambos textos Idgi- 
camente deberia hacer superflus una consdieracidn del pr£ 
blema de la compraventa del homo liber independiente de - 
la de las res sacrae o reliaiosae o publicae. que se acaba 
de hacer en las pdginas anteriores. Sucede, sin embargo, 
que ambos textos no son los dnicos que en la compilacidn 
se refieren a la venta del homo liber y que el resto de 
las fuentes relatives al mismo tema no se muestran siem­
pre concordes con ellos, sino que nos ofrecen un panora^ 
ma que obedece a orientaciones a veces totalmente distin- 
tas. Por ello es doctrina comdn que tantp el texto de Pom
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ponio, como el que hubiera podido servir de modelo para 
la redacci6n de las Instituciones de Justiniano, hayan = 
side objeto de manipulacién por los compiladores juBti--. 
nianeos; de una manipulacién que obedece a un radical = 
cambio de criterio respecto de la cuestion que estamos - 
considerando ahora.
Asi, a excepcidn de HAYMANN (368) que cree que 
la venta del homo liber seria nula a lo largo de todo el 
derecho clésico, habiéndose admitido su validez en el de- 
recho justinianeo, el resto de la doctrina viene a coinci 
dir, de un modo o de otro, en que mientras Inst., 3,23,5 
y Dig., 18,1,4 refiejan el tratamiento de la cuestidn en 
el derecho justinianeo, el rigimen de la misma en el de­
recho clésico serfa . distinto, admitiéndose en este en = 
algdn caso la validez de semejante compraventa. Tal opi­
nion encuentra apoyo en fragmentos mismos del Digeato, de 
diverse contenido que los dos textos transcrites, y en « 
los que pueden apreciarse, incluse rastros de una polémi- 
ca jurisprudencial sobre el particular y algunoa indicios 
que rmi t en aventura r la hipdtesis de que quizd en una == 
ëpoca primitive, anterior a dicha polémica, la solucidn = 
dada por el ordenaraiento al problema de la venta del homo 
liber, habrla sido probablemente, la de la nulidad.
Pero, veamos las fuentes.
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Quizd la primera régulaci6n del problema de la 
venta del homo liber se pronunciaria por la nulidad, obe--/ 
decieiido a la aplicaoidn de los principles générales rela
tivos al caso, y dando a dste problema una regulacidn se-
■ . ' 
mejante a la de la venta de las res sacrae. religioaae o
publicae.• Este no tendrla nada de particular y ha de con-
aiderarse como el régiraen mds Idgico, puesto que no es =
sino consecuencia de la aplicacidn del mismo principle al
mismo supuesto: la nulidad de la venta derivarla (en un ca
so, como en otro) de la falta de idoneidad en el objeto. •
Este punto de viGta se encuentra refiejado en la pregun-
ta dirigida a Paulo por Licinio Rufino, que se nos ha =
transmitido en Dig., 40,13,4:
"... In libero autem homine neque ven- 
ditio constitit et nihil est quod veneat 
..." (Paulo, XII quaestionum)
En cualquier caso, fuera esa o no, la primera re 
gulacién sufrida histéricamente en el derecho romano por 
el.problema de la venta del homo liber, lo clertb es que 
ella es la que obedece a los principios générales.aplica 
bles al caso y lo cierto es también que la jurisprudencia 
romana no dejé de considerar esta posible régulacién pa­
ra el caso en questién y que un sector de esa jurispruden­
cia se mostré partidario de adoptarla définitivamente. =
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Tal opinién, sin embargo, no prospéré y un sector mayori-
tarlo de la ciencia jurfdica romana impuso otra distinta,
aceptando en determinados supuestos la validez de dicha 
compraventa. Esto nos consta gracias a un fragmento del ® 
mismo iLüni) Rufino, recogido en el Digesto;
"Liberi hominis emptionem contrahi posse 
plerique existimaverunt, si modo inter ig­
norantes id fiat. Quod idem placet etiam,
si venditor sclat, emptor autem ignoret. = 
Quod si emptor sciens liberum esse emerit,• 
nulla emptio contrahitur". (Licinio Rufi­
no, libro VIII regularum. Dig., 18,1,70).
Asf, pues, presumiblemente tras una discusién = 
jurisprudencial sobre el tema, la mayorla -plerique- de = 
los jurisconsultes romanos consagré la posibilidad de ro£ 
lizar vdlidamente una compraventa que tuviera por objeto 
un homo liber. La posibilidad de la validez de semejante 
compraventa, que parece corresponder al régimen genuina- 
mente clésico, frente a los textos arriba reproduoidos = 
en sentido contrario, posibleraente alterados, aparta sen- 
siblemente el tratamiento (en esa ëpoca) de la venta del 
homo liber del tratamiento adecuado a los cases en que = 
la compraventa tuviera por objeto res sacrae, religiosae 
o publicae. En este ültimo caso la compraventa se consi­
déra nula (licet emptio non teneat dice Modestino (369);
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en el caso del homo liber, la compraventa se considéra v5 
lida (emptionem contrahi posse plerique existimaverunt,di 
ce Licinio Rufino (3?0)% Per eso no résulta superfluo con 
siderar separadamente ambos supuestos.
Sin embargo, debe observarse, por otra parte, 
çue la validez de s eme jante compraventa s6lo es aceptada 
por la jurisprudenda en el caso de qua el comprador igno 
re là condicién libre del homo àcmprado, tanto si la cono 
ce, como si también la ignora el vendedor. La expresién =
de Licinio Rufino, que refleja fielmente, sin duda, los =
tërminos de la opinién triunfante en la ëpoca clésica, 
no deja lugar a dudas en este sentido; pero en ël se in­
siste también en otras fuentes y siempre se pone de relije 
ve que la ignorancia del comprador es un requisite indis­
pensable para que una compraventa seme jante se encuentre 
dotada de validez. La aportacién en este sentido de Celso 
parece haber tenido notable importancia (371):
"Sed Celsus filius ait hominem liberum 
scientem te emere non posse nec cuiuscum- 
que rei si scias alienationem esse; ut sa­
cra aut religiose loca aut quorum commer-=
cium non sit, ut publica, quae non in pecu- 
nia populi, sed in publico usu habeantur, 
ut est campus Martius (Pomp, IX ad Sabi- 
num. Dig., 18,1,6, pr.).
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Wo obstante, la neoesidad de la ignorancia del 
comprador respecto de la condicién libre del hombre com- 
prado es pueata de relieve siempre que la jurisprudencia 
se refiere a este négocie. En ello insiste también Paulo 
al responder a la pregunta de Licinio Rufino de que se ha 
hecho mencion antes:
",,, venditio quidem tam servi quam = 
liberi contrahi potest et stipulatio de 
evictions contrahitur; non enim de eo = 
loquimur, qui sciens liberum emit", (Paulo
Asf, pues, las fuentes (las genuinamente clési-
cas segdn la opinién précticamente uidnime de la doctrina 
actual) nos transmiten el testimonio de la validez de una 
compraventa que tuviera por objeto un hombre libre, pero 
en esas mismas fuentes se ha ce sienpre la salvedad de que
tal venta sélo se consaderaré vélida en el supuesto de ig­
norancia del comprador sobre la condicién libre del hombre 
comprado. La razén por la que la jurisprudencia. clésica = 
doté de validez a semejante negocio también nos viene ex- 
presada en las fuentes:
"Quia difficile dlnosci potest liber ho­
mo a servo" (Paulo, V ad Sabinum. D,,18,1,_
D -
- 179 -
De este modo, la validez otorgada al meqcionado 
negocio ofreco un carécter notablemen te excepcional quo = 
parmite a ARANGIO-RUIZ hablar de "compravendita putativa" 
"establecida dnicamente para tutela de la buena fé" (372), 
Y, en efecto, el reconocimiento de su validez constituye 
una excepcién al principio general, cuya aplicacién hubi^ 
ra debido producir la nulidad insolvable del negocio, = 
pues no parece aceptable la opinién (373) de que la venta 
que estamos contemplando sea una compraventa totalmente = 
normal, habida cuenta de la posibilidad de ejercer una =' 
posesién de buena fé sobre el homo liber, que permitirfa 
al comprador ejeroerla sobre el hombre comprado, hacien- 
do asf posible el cumplimi.ento de la obligacién principal 
del vendedor. Sin duda las exigencies de la vida, los fr_a 
cuentes abusos de los mercaderes de esclaves, las oircuna 
tancias de este tréfico en general, indujeron a la juris­
prudencia a dotar de una proteccién especial a quien com- 
prase un hombre libre creyéndole esclavo, Sin duda esa pr£ 
teccién pudo haber adoptado otro cauce, pero las fuentes 
son suficientemente explicitas en cuanto al que fué pref_e 
ride.
Fué preferido como medio de proteccién para == 
quieh comprase un hombre libre, creyendo de buena fé que 
cpmpraba un esclavo, el expedients de considerar la com­
praventa plenamente vélida y totalmente eficaz. Giertamen
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te con ello se ûi6 éntrada en el ordenamiento a una aolu 
cién contraria a la que deberfa haber prevalecido y qie, 
segdn el testimonio de Licinio Rufino, fué considerada = 
por la jurisprudencia romana y desechada por su mayorfa. 
En puridad, la jurisprudencia deberfa haberse pnnunciado 
por la nulidad de semejante compraventa, pues, como dice 
el mismo Licinio Rufino, y ello es incontestable, in li­
bero autem homine #.. nihil est quod veneat, (Dig., 40, 
13,4), La aplicaciôn de los principios générales deberla 
haber provocado una rotunda declaracién de nulidad del = 
negocio, como hemos vis to que sucedié;.. cuando se trata- 
ba de comprar una cosa sacra, reliaiosa, 0 publica. En el 
caso de la compraventa del homo liber no sucede asf. La 
jurisprudencia decidié apartarse de la aplieaoién de les 
principios générales pertinentes e introducir una régula 
cién especial, no concordante con ellos, Waturalmente, = 
la decisién jurisprudencial no es arbitraria, sino que = 
tiens un cardcter exeepciohal y obedece a una razén cona 
tantemente mencionada por los prudentes cada vez que alu 
den al supuesto; el error dôl comprador sobre la condi-= 
cién libre del hombre comprado y la facilidad de incurrir 
en ese error,
Por eso, la relacién de los supuestos de la corn 
praventa del homo liber y las de las res sacrae, religio­
sae 0 publicae no es tan vaga como a primera vista pudie
en
ra parecer, a causa de la diferencia existente^la régula-
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cion de que son objeto ambos supuestos. En los dos casos 
se trata de compraventas que recaen sobre objetoà austral^ 
dos al- comercio de los hombres, Y en los dos cas os, como = 
consecuencia de una estriota aplicaciôn de los principios 
générales, el negocio deberia declararse nulo con la conse 
cuencia de que, en principle, no deberfa producir ningén = 
efecto en ninguno de los dos casos. Sin embargo, en ambos 
casos, la jurisprudencia estima que debe protegerse la bue 
na fé del comprador ignorante de la condicién no comercia­
ble de la cosa comprada y, en el supuesto de que tal igno­
rancia exista, decide en ambos casos proveer a esa protec­
cién, Lo hace, sin embargo, a través de distintos medios: 
considerando vélida y eficaz la compraventa en un caso; = 
consideràndola nula, pero concediendo quizé incluso la - 
actio empti (lioet emptio non teneat), en el otro. El fun 
damento de la proteccién de la compraventa que no deberla 
producir ningdn efecto, es, sin embargo, en ambos casos, = 
el mismo; la proteccién de la buena fé del comprador; y en 
ambos casos, también, esa proteccién se basa en el mismo = 
motive; la facilidad de incurrir en el error, confundiendo 
la naturaleza de la cosa comprada,
Por eso, los dos casos, si bien se diferencian no 
tablemente entre si a causa de la calificaclén de la com-= 
praventa, se nos presentan como muy semejantes en &  fonde. 
Evidentemente, no es ésta la sede adecuada para tratar de 
dilucidar por qué la jurisprudencia romana utilizé medios
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distintos para copseguir los mismos resultados en casos =* 
semejantes. Le que nos interesa destacar aqui es que, àsi 
como la proteccién otorgada a la compraventa pro privatis . 
de las res sacrae, religiosae o publicae no se mostraba « 
muy dtil para aclarar el problema de la calificacién como 
emptio venditio del negocio celebrado respecte de los gla 
diadores muertos o debllitati en Gayo, 3,146, 3a proteccién 
otorgada por la jurisprudencia a la compraventa del homo = 
liber tamppco puede servirnos para arrojar alguna luz so­
bre ella.
En efecto, por més que en el caso del homo liber 
se considéré vélida la compraventa por la jurisprudencia = 
romana y por extremadamente grande que sea la semejanza en 
tre el objeto de la prestacién del vendedor en este caso y 
en el de los gladiadores muertos de la Instituta gayana, = 
la razén fundamental por la que la jurisprudencia romana = 
acepté la validez de la compraventa del homo liber, no se 
da en el convenio contemplado en Gayo, 3>146. En este ûlti 
mo fragmento no hay ningén error sobre la condicién que = 
harîa comerciable al objeto de la compraventa alll mencio­
nada. Hemos visto cémo en todos los fragmentos (incluso en 
los alterados por los compiladores) en que pe habla de la 
validez o de la eficacia de la compraventa del homo liber 
se nos recuerda que es requisite imprescindible de ésta = 
el error del comprador . acerca de la condicién libre del
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mismo, de igual modo que en la compraventa de las cosas = 
sacras, religiosas o pdblicas se nos recuerda siempre que 
cualquier eficacia esté subordinada a la Qirounstancia de 
que ellas sean compradas pro privatis, pro puro, oro profa- 
nis, ab ignorante, y otras expresiones semejantes, por més 
que en este caso la venta, aun àdla, produzca, per lo menas, 
el efecto de dotar al convenio de una proteccién procesal . 
adecuada.
En el caso que nosotros estamos contemplando aqu^, 
ésto es, en el convenio celebrado entre el lanista y el 0£ 
ganizador de los juegos privados de Gayo, 3,146, tal igno­
rancia o tal error no existen. Las partes adoptan una regu 
lacién de prestaciones y contraprestaciones respecto de = 
los gladiadores muertos que es calificada por la jurispru­
dencia como emptio-venditio, Pero no adoptan semejante re- 
gulacién por error o ignorancia respecto de la condicién = 
de dichos gladiadores, sino teniéndola bien présente y, = 
precisamente, en atencién a ella,Como ya se ha dicho, aqui 
Se entiende y se sostiene que la muerte de los gladiadores 
no es un aconteeimiento accidentalmente opérants en el né­
gocié, sino que forma parte esencial del mismo. Se quiere 
la regulacién calificada como compraventa respecto de los 
gladiadores muertos precisamente porque estén muertos, no 
aunque esténmuertos. De ello no puede prescindirse en la 
consideracién de Gayo, 3,146y excluye toda semejanza en-^  
tre el supuesto contemplado en este fragmento y la compra
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venta vélida realizada respecto del homo liber de que nos 
hablan otros textos de las fuentes romanas, porque la vali 
dez de la compraventa en el dltimo supuesto descansa siem­
pre en el error a la Ignorancia de la condicién del objeto 
que debérla determinar la nulidad del negocio celebrado, = 
mientras que la existencia de tal condicién es requisite de 
terminante de la celebracién del convenio desorito en Gayo, 
3,146, por lo que no existen en el caso contemplado en este 
fragmento tal ignorancia, ni tal error,
Por todo ello, ni de la proteccién otorgada a la 
venta de las res sacrae, religiosae, p publicae, ni de la 
concedida a la venta del homo liber en las fuentes roraa-= 
nas puede traerse argumento a favor de la validez de la = 
emptio-venditio mencionada en Gayo, 3,146, en relacién con 
los gladiadores que hubieran resultado muertos como conse­
cuencia de las contingencias del juego gladietorio,
1.1.4*- La aestimatio.
1.1.4.1. La aestimatio en la doctrina.
En relacién sin embargo con la concepcién romana 
de la emptio-venditio y con supuestos de compraventa que = 
pueden considerarse anémalos en cuanto que se apartan de = 
la concepcién estriota que de dicho contrato maneja la cien 
cia jurfdica actual, las fuentes nos ofrecen un testimonio 
inapreciable: el de la existencia de otra institucién cuyas
mmm
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implicaclones coil la comprayenta han dado lugar, eapecialmen 
te en la dltima doctrina a polémicas no menoa ardorosaa que 
las provocadaa a propésito de las cuestiones anteriormehte = 
examinadas (la venta de res extra commercium y del homo li­
ber); se trata de la aestimatio. Hemos de referirnos, pues, 
a ella y considerar algunos de sus aspectos y algunas de « 
las cuestiones que en torno a la misma pueden susciterae y 
que, de hecho, se han suscitado. la referencia seré muy in- 
completa y relativamente breve, pero résulta neoesaria, tan 
to més cuanto que, segdn se defiende en esta tesis, la ins­
titucién a que se acaba de aludir puede ser extremadamente = 
dtil para resolver uno de los problemas més importantes plan 
teados por el fragmento 146 del libre III de las Institucio- 
nes de Gayo y pro'porcionarnos, asf, la clave de la califica- 
cién gayana.
Se acaba de decir que la referenda que aquf se va 
a hacer a la aestimatio seré incomplets y relativamente bre­
ve. Ello puede parecer contradictorio con la importancia que 
aquf se atribuye a esta institucién para la interpretacién = 
del texto que estamos estudiando; sin embargo, no lo ea. == 
Este cardcter viene motivado por dos circunstancias: en pri­
mer lugar la falta de estudios de conjunto sobre la aestima­
tio en la literature romanfstica moderns (374)' en segundo = 
lugar, el cardcter extremadamente concrete de los dos aspec­
tos que de dicho institute interesa manejar ahora para defen 
der la tesis que aquf se sostiene.
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En efecto, como acertadamente inplica CALOKGE, "las 
fuentes hacen mencién de variadlsimes tipos de aestimatio, ~ 
y asf encontramos, entre otros, una aestimatio census, litis, 
noenae, multae, possessionis, dotis. Ademds encontramos en 
las fuentes un contrato, de perfiles no bien definidos, que 
los juristes romanos denominaron aestimatum. Sélo un estu-g 
dio profundo de cada una de estas variantes de la aestimatio 
y un detenido exdmen comparativo después, podrd aclarar aigu 
nos de los muchos problemas que ahora restan en pié, entre p 
ellos el mencionado de los orfgenes y en especial, el de = 
llegar a saber si la aestimatio tiene una naturaleza unita- 
ria en su aplicàcidn a los diverses campos jurfdicos donde 
aparece d si, por el contrario, résulta un instituto del to 
do diverso segdn el campo en el que opere'^  (375).
Y, si KRUECMANN pudo decir que la emptio-venditio 
"in seiner Bedeutung sohillert", no menos puede decirse *= 
en el estado actual de la ciencia romanfstica respecto de = 
la aestimatio, a la vista de los no escasos fragmentos rela 
tivos a ella que existen en las fuentes (376), de la M t a  = 
de estudios doctrinales que se hayan ocupado del tema en su 
conjunto (377) y de la diversidad de instituciones a las - 
que se aplica (378). Naturalmente, por todo ello, no es po­
sible llevar a cabo aquf un estudio exhaustive del tema, = 
pero sf analizar algunos textos que pueden arrojar luz suf^ 
ciente sobre la cuestién que se esté estudiando en este me­
mento (y, aun, en cierto modo, a través de ella, sobre la = 
misma aeatimatio en general) y ayudar a explicar el conteni 
do y el sentido del problema planteado por Gayo en el frag-
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nento 146 del libro III de sus Instituciones.
.1.4*2. Aspectos de la aestimatio que aquf interesan.
Que la aestimatio como pacto ahadido a una relacién 
contractual tenga por finalidad atribuir el riesgo -el pericu- 
lum en sentido tecnico- a aquella de las partes contratantes 
a la que no le corresponderfa soportarlo cop arreglo a los = 
naturalia negotii del contrato celebrado, es una afirmacién 
êeneralmente aceptada en la doctrina (379) de un modo pacffi 
co, principalmente después de las investigaciones de BETTI - 
sobre esta cuestién (380). Por elle no parece necesario que 
nos detengamos més a propésito de este punto, que, por otra 
parte, quedaré, ademés, incidentalmente ilustrado en el co­
mentario de los textos que se analizarén y estudiarén a con 
tinuacién respecto de este tema.
Este es, justamente, uno de los aspectos de la == 
aestimatio que conviens destacar a los efectos de la tesis = 
que aquf se sostiene.
El otro aspecto, en cambio, esté constituido por = 
la relacién de la aestimatio con la compraventa y, al rêvés 
que el anterior, no es aceptado por la doctrina de un modo - 
tan pacffico en unos casos, tan claro en otros, como el antes 
mencionado. Seré necesario, por ello, un exémen de los textos 
que se refieren a este segundo aspecto para esclarecer y fun 
iamentar la posicién que se ses tiens aquf.
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1.1.4.3# Analogfa de Gayo 3,146 con Dig., 19,2,3 y excfmen
especial de éate illtimp.
Se ha. visto ya c6mo la iritencién de las partes en el conve­
nio desorito por Gayo es la de poner al lanista a salvo de 
la pérdida que implica el perecimiento o el lisiamiento = 
de los gladiadores en la lucha gladiatoria, es decir, la = 
de hacer asumir al organizador de los .iuegosun periculum = 
que, con arreglo a los naturalia negotii del contrato de = 
arrendamiento, gravarla sobre el lanista-arrendador en el 
supuesto de que éste se hubiera limitado a celebrar con el 
organizador de los juegos una locatio-conductio pura y sim­
ple. La misma finalidad de atribuir el riesgo de la cosa = 
arrendada al arrendatario es la que se persigue con la es­
tima cién del Instrumentum fundi en Dig., 19,2,3, donde la
opinién de Préculo, transmitida -y, salvo interpolacién, - 
es de suponer que aceptada- por Pomponio equipara los efec­
tos de esa aestimatio a los de la celebracién de una emptio- 
venditio. Dice asf Pomponio en este fragmento;
"Cum fundus locetur et aestimatum instru­
mentum colonus accipiat, Proculus ait id agi, 
ut instrumentum emptum habeat colonus, sicu- 
ti fieret, cum quid aestimatum in dotem dare- 
tur" (Pom., libro nono ad Sabinum; Dig., 19,
En el texto hay que distinguir très cuestiones. = 
en primer lugar, la alteracién por via convencional (a tra-
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vés precisamente de la aestimatio del instrumentum fundi) = 
del régimen normal de atribucién del periculum de la res = 
locata (en este caso el instrumentum fundi), haclendo re- 
caer éste sobre el arrendatario y exonerando de él al arren 
dador, que es quien deberfa soportarlo en el caso de no ha­
ber intervenido la aestimatio, con arreglo a los naturalia 
negotii del contrato de arrendamiento. Esta cuestién no = 
ofrece ninguna dificultad y este aspecto del texto es pacl 
ficamente interpretado en este sentido, a excepcién de « 
MAYER-MALY, quien niega que mediante la aestimatio se pro-' 
duzca la transmisién del riesgo sobre todo el instrumentum, 
pero no razona semejante afirmacién (381).
En. segundo lugar, hay que distinguir otro aspecto 
y es el de las consecuencias que comporta la intervencién = 
de la aestimatio en la relacién existante en punto a su ca- 
lificacién, en cuanto que, por virtud precisamente de la = 
aestimatio celebrada, la relacién existehte se viene a con­
siderar segén la opinién de Préculo y de Pomponio, como una 
emptio ventidio»
Pinalmente, cabe destacar en el fragmento el reen 
vio que se hace en su inciso final a las normas que rigen 
en materia de aestimatio dotis, equiparando este dltimo su­
puesto con el de la aestimatio del instrumentum del fundo 
arrendado y ambos con el de una emptio-venditio.
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Dejando aparté el primero de les aspectos del tex 
to que 86 han mencionado, esto es, el de la alterapidn en 
la atrlbucidn del riesgo,que, como ae ha dicho, no ofreoe 
problèmes, vamos a analizar el pegundo, es decir, el de = 
la asimilacidn a Iq compraventa del supuesto contemplado,
1.1.4.3*1#- Conaideraoiones sobre la venta del instrumen- 
turn fundi. Posioiones doctrinales a este res- 
pecto.
Sin diacutir la genuinidad del texto en este pun 
to, y, aceptando, por consiguiente qua en el pensamiento = 
de Prdculo, tranamitido por Pomponio, se eatableciera una 
relacidn entre la aestimatio del iriatrumentum fundi y la - 
emptio-venditio, se han propuesto por los autores varias in 
terpretaciones para dicha relacidn.
Por un lado, OSUCHOWSKI (382) piensa que nos ha- 
llamos ante un caao de. aestimatio venditionia causa, por lo 
que habrfa que considérer que en el supuesto descrito, las 
partes quieren, ab initio, la exiatencia de un contrato = 
de compraventa del inatrumentum fundi, ya que "la aestima- 
tio venditionis causa se orienta a cambiar la mercancla = 
por dinero; no es solamente en dltimo lugar aino siempre = 
de un modo incodicionado oomo ella se auatituye a la obli- 
gacidn de restituir el objeto del contrato" (383), porque
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"la aestimatio desempeSa aquf el papel del precio, de modo 
que hay plenaraente una venta de la posa".(384).
Por otro ladô, BETTI-, cuya interpretaoidn es se- 
guida por BUKDESE (385), oree que "la exprealdn agi indica 
una interpretacidn de laiegulacidn de intereses prévista = 
por las partes en el marco del arrendamiento con la oesidn 
contra valoracién del conjunto de instrumentos neoesario = 
para el cultive del fundo. La oonstruccidn deuma emptio - 
slrve s6lo para Justificar, con un titulo de adquisicidn = 
oneroso (tenido en cuenta en la renta correspondiente), los 
poderes de disposicidn material atribuidos ql arrendatario 
sobre aquel conjunto de instrumentos" (386) y entiende, = 
ademds,que en la calificacidn que comentamos, la emptio- = 
venditio no tiene més finalidad queUade desempenar la fun-= 
cl6n de iuata causa traditionls.
Por su parte, MAÏER-MALY (387) destacando el = 
acierto de BETTI en observar que la jurisprudencia tratd = 
de interpreter la verdadera voluntad de las partes y dar = 
a 6sta su cauce jurfdioo apropiado, rechaza, sin embargo, 
la interpretaciôn, de conjunto del autor italianp (388) y = 
entiende que la emptio-venditio menoionadq en el texto no 
se limita a cumplir la funcidn de una iusta causa traditio- 
nis, y que esta construccidn implicarla una fiooidn. Remi- 
tiéndbse a OSUCHOWSKI, considéra que la recepci6n de la co
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sa séria calificada oomo una compraventa desde la época = 
de Prdculo, y, frente a la tesis de BETTI, afirma que == 
"vielmehr ist das aeatimierte inatrumentum echt, aber auf 
Kredit gekauft" (389).
CALONGE, adoptando una posioidn congruente con su 
interpretaciôn de los problemas involucrados en este frag 
mento, no cr*e que nos hallemos en 41 trente a una compra 
venta, sino, a lo sumo, ante una apariencia, o ficciôn = 
de ella. Y, situdndose en una llnea semejante a la de = 
BETTI (a quien cita en su apoyo) entiende que Pomponio = 
aportarfa dnicamente la opiniôn de Prôculo para indioar = 
que el inatrumentum aestimatum que recibe el colono es = 
como si eatuviera comprado" (390). El subrayado no es = 
del original. Con 4l se ha querido destacar -de nuevo- = 
la relaciôn que en el pensamiento de CALONGE tiene la ca­
lif icaciôn como compraventa con el empleo de la ficciôn.
Por entender que la consideraoiôn del papel desempehado = 
por la compraventa se reducirla a servir de iusta causa = 
traditionis, criticaba MAY0R-MALY la interpretaciôn de = 
BETTI. CALONGE, citando a MAYER-MALY, sin refutarlo, pare 
ce asumir esta orftica, pero referida naturalmente al pen 
saraiento de Pomponio o de Prôculo.
Como se v4, las interpretaciones que se han eml- 
tido sobre el texto pueden agruparse en dos tendencias. Una
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de elles aoepta plenamente (icon todas sus oonsecuenclas?) 
la calificaciôn de la aestimatio como emptio-venditio = 
transmitida en D., 19,2,3 y entiende que en el supuesto = 
contemplado las partes quisieron realipar un verdadero = 
contrato de compraventa. La otra, sin negar la genuine « 
clasicidad del fragmente, al menos en el incise que se re 
fîere a la calificacién, aoepta la calificaciôn de la == 
aestimatio por los olësioos como una emptio-venditio, pe­
ro como una emptio-venditio que s6lo sirve para justif1-= 
car, en cuanto titulo oneroso, la disponibilidad que se—= 
bre el inatrumentum fundi ae supone atribuida al colono. 
Ambas llneas de interpretaciôn no parecen, sin embargo, = 
las mds adecuadas al sentido del texte*
De entrada, la interpretaciôn de BETTI adoiece 
de una petioiôn de principle, pues en ella se supone la = 
atribuciôn al colono de unos poderes de disposiciôn mate­
rial sobre el inatrumentum fundi cuya justificaciôn requie 
re la exiatencia de una adquiaiciôn del mismo a tltulo ona 
rose, extreme éste que ni résulta probado, ni es évidente 
por si mismo. ^Quô poderes especiales de disposiciôn mate­
rial son esos que se atribuyen. al colono sobre el instru-= 
mentum fundi en el caso contemplado? Ninguna menciôn de =  
ellos 96 hace en Dig., 19,2,3. Es de suponer que el colono 
tendrla los poderes de disposiciôn material que todo arrén 
datario tiene sobre la cosa arrendada. Pero para justif1-=
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car estoB poderea no se requiere ninguna adquiaiciôn de la 
cosa a tltulooneroso, sino que basta con la detentaciôn = 
que el arrendatario ejeroe sobre la cosa arrendada; y una 
y otros encuentransuficiente justifIcaciôn en el contrato 
de arrendamiento celebredo. La atribuciôn al colono de = 
unos poderes especiales de disposiciôn material sobre el = 
inatrumentum fundi distintos de esos otros que correspondes 
a cualquier arrendatqrio sobre la cosa arrendada y que reque 
rirlan una justificaciôn a travôs de una adquisiciôn a tl­
tulo oneroso, solo puede encontrar base en una determinad'a 
consideraciôn preooncebida del texto. No oabe duda de que 
si el instrumentum fundi ha side vendido y entregado al = 
colono, ôste tendrô sobre ôl unos poderes de disposiciôn = 
-material y jurldica- superiores a los que tendrla si no = 
se le hubiera vendido; pero esos poderes los tendrô en cuan 
to comprador (no en cuanto arrendatario). Mas ôsto sôlo su- 
cederâ en el supuesto de que se haya querido celebrar una = 
compraventa y serdn.esos poderes consecuencia de la compra­
venta realizada, pero no la compraventa -como ônico cauce = 
apto para justificar su atribuciôn- la consecuencia necesa- 
ria de la atribuciôn de esos poderes extraordinarios de di^ 
posiciôn, cuya atribuciôn al colono no résulta en absoluto 
claramente existante ni probada. Y, si no se atrîbuye al c£ 
1on0 ninguna faoultad extraordinaria, no résulta de ningdn 
modo hecesaria la intervenciôn de ningdn tltulo de adquiai-
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ci6n oneroso para su justificaciôn, porque los poderes de 
disposiciôn material que el colono tiene sobre el instru­
mentum fundi estén suficientemente. justificados por su = 
condiciôn de detentador de la cosa en concepto de arrenda 
tario.
La tendencia de interpretaciôn del fragmente que
yé en él la exiatencia de una compraventa que en realldad
no es una compraventa, sino que sirve sôlo para proporcio-
nar una iusta causa a la traditio del instrumentum fundi
 .........................................  -T.rr-
(pero que, sin embargo, ha de considerarse en realidad co­
mo una compraventa), introduce indiscutiblemente en la cons 
trucciôn contemplada en ei.fragmento que comentamos una fie 
ciôn como acertadamente puso de relieve MAYER-MALY (390). 
Pero puede pensarse que quizâ esa ficciôn no fué introdu- 
cida por la jurisprudencia romana, sino por la doctrina = 
moderns que aiguë esta interpretaciôn del texto.
Por otra parte, la afirmaciôn de BETTI de que la 
jurisprudencia llega a la callficaciôn como emptio-venditio 
del convenio realizado entre el arrendador y elcolono al = 
llevar a cabo una aestimatio del ins trumenturn fundi, a tra 
vôs de una interpretaciôn tipica de la voluntad de las par 
tes contratantes, es sin duda un acierto, que debe recono- 
cerse al autor italiano. Sin embargo, en el caso contempla 
do, ofrece algunas dificultades, tanto desde el punto de =
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vista econômico, como desda el punto de vlsta jurfdioo, la 
consideraciôn de la exiatencia de una compraventa; y tanto 
la consideraciôn de una compraventa que sirva ônicamente = 
para introducir una ficciôn, oomo la de una compraventa «= 
real y verdadera, sa considéré ésta realizada a crédite = 
(391), 0 no.
El problems que implica la naturaleza jurfdioa = 
del instrumentum fundi -^acoesorio, parte, pertenenoia = 
dél fundo?, icosa independiente de él?- no puede ser abor- 
dado en su conjunto en. esta sede. Para lo que aquf intere- 
sa, basta senaiar que ouando se arrienda un fundo es obli- 
gaciôn del arrendador entregar al arrendatario no sôlo el 
fundo, aino también el instrumentum neoesario para su = 
cultive (instrumentum que, segdh las condioiones y desti­
ne del fundo, variaré, evidentemerite, de contenido), y = 
que el arrendador esté obligado a proporcionar estos obje 
tes necesarios para el cultivp junto con el fundo, deri-= 
vando esta obligaciôn solamente del contrato de arrendamien 
to como elemento natural y sin necesidad de ningdn pacte 
especial. La obligaciôn de entregar el instrumentum fundi 
esté, pues, implicite en la obligaciôn de entregar la co­
sa arrendada. Por lo demés, no se distingue entre el régi 
men aplicable al instrumentum fundi y un régimen distin 
to aplicable a la cosa arrendada, y elle sin necesidad de
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que haya intervenido con eae fin ningdn pacto especial. = 
Asf, si el arrendador no entrega junto con el fundo arren 
dado au instrumentum. éa t e le podré aer reclamado median- 
te la acoiôn de arrendamiento. Del rniano modo, ai alguno - 
de los ohjetos que conatituye el instrumentum fundi se da 
teriora por culpa del colono, éste podré ser hecho respon 
sable de dicho deterioro mediante la acciôn de arrendamien 
to. Todo ello résulta suficientemente diéfanp segdn Dig. = 
19,2,19,2:
"Illud nobia videndum est si guis fundum 
locaverit. quae soleat instrument! nomine = 
conductor! praestari* suaequae si non praes- 
tet, ex locato tenetur. Quod si culpa coloni 
quid eorum corruptum ait, ex locate eum te- 
neri. Haec omnia sic sunt accipienda, nisi 
ai quid aliud specialiter actum ait". (Ulp. 
libre XXXII ad edictum) (392).
Llegados a este extreme conviens dedudr dos con 
secuencias; por una parte el inatrumentum fndi tiene la = 
consideraciôn de cosa arrendada, no de cosa independiente, 
respecte del fundo para cuyo cultive sirve, al menos en el 
caso de que dicho fundo sea arrendado (393), Por otra, co­
mo consecuencia de esta consideraciôn del instrumentum fun
 ---------     as-
d ,  el colono tendré sobre él los poderes de disposiciôn =
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material que todo' arrendatario tiene sobre la cosa arrenda 
d a , ( nisi si quid aliud specialiter actum sit ). Que = 
algo especial se haya establecidb en el caso que comentamos 
viene dicho en el propio texto: ha intervenldo una aestima- 
tio del insttumenturn, pero no coxsta que se hayan concedido 
al colono poderes de disposiciôn especiales sobre ôl. Queda 
por esclarecer el alcance de esta aestimatio y si ella su 
pone y en qué raedida, un quid aliud specialiter actum que 
afecte ^  tambiôrï en quô medida) a lo dicho en Dig., 19,2,
19,2, arriba transcrite, en el cual ha de considerarse =' 
que se contiene el régimen comdn y general normalmente a-= 
plicable al instrumentum del fundo arrendado (394).
La determinaciôn de los objetos que constitulan 
el instrumentum fundi fué materia de discusiones y distin 
ci ones en el seno de la jurisprudencia romans (395). Dos 
cosas, sin embargo, permanenen firmes en cuanto a él se re 
fiere. Una de ellas es su concepto mismo:
"Quipoe instrumentum est apparatus re-= 
rum diutius mansurarum. sine quibus exerce- 
ri nequiret p.oaaeaaio" 33.7.12.pr..
Ulp# libre XX ad Sabinum).
La otra es la importancia de ciertas cosas sobre cuya con­
sideraciôn como parte del instrumentum fundi no hay discu- 
siôn:
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"Qonaervandl fruotua cauaa, veluti grana- 
rla, quia in his fructua cuatodluntur. ur-= 
0808 oapsellas. in qui hue fructus oomnonun-» 
tur; sed et ea quae exportandorum. .fruotuum 
causa parantur, inatrumenti ease constat* = . 
veluti iumenta et véhicula et naves et cup- 
pae et oulei" (Dig.. 33*7*12*1* Ulp, libre 
XK ad Sabinum).
- ' 
A la vista de estos dos puntos firmes en la juris
prudencia romana, cabe hacer algunas su&erenoias a través
de las cuales la exiatencia de uu verdadero contrato de -
compraventa -cpmo quieren OSSUCHCWSKI y MAYER-MALY- o de =
una compraventa fictida con los efectos que le atribuyen =
BETTI y BURLESE, aparece como un negocio absurdo en un do-
ble orden de ideas.
En efecto, consideremos en primer lugar la cues- 
ti6n desde una perspectiva puramente econÔmica, teniendo = 
en cuenta la*s ventajas e inconvenientes que puede ofrecer 
en este orden al arrendador y al colono seme#ante compra-— 
venta. Si el instrumentum fundi esté constituido por todas 
aquellas cosas sin las cuales résulta irnposible explotar = 
el fundo, parece perfectamente lôgico que el arrendador las 
proporcione al colono con el fin de que éste pueda qultiyar
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la finca arrendada y dbtener de ella el beneficio que pueda 
obtenerae usando la cosa con arreglo a su propio destino, = 
Pero éato résulta lôgico siempre que el arrendador (en cuan 
to arrendador) se lo proporcione al arrendatario (exi ouanto 
arrendatario), es deoir, siempre que estas cosas necesarias 
para la explotaciôn del fun^se proporoionen. ^ inouladas a = 
la explotaciôn del fundo# Quiere decirse que, naturalmente, 
ouando haya de devolverse el fundo por el arrendatario (ya 
que el arrendatario tiene la obligafsiôn de deyolver la cosa 
arrendada), lo lôgico es que todo aquello sin lo cual no = 
puede explotarse el fundo, sea devuelto por pi mismo# Esto 
es lo que sucede en el arrendamiento del fundo y de su in­
separable instrumentum con arreglo a lo dicho en Dig# 19,
2,19,2. Pero en la hipôtesis de que el instrumentum sea = 
vendido al colono, éste no estaré obligado en modo alguno 
a restituir dicho instrumentum. La consecuencia natural de 
ello seré que al término del arrendamiento, el arrendador 
recibiré un fundo que no puede cultivarse, pueqto que se == 
le devolveré el fundo, pero no qe le devolveré, en cambio, 
ninguna de aquellas cosas sin las cuales la finca no puede 
ser explotada. Deberé, entonces, volver a equipar el fun­
do, tanto si desea cultlvarlo él mismo, como si desea arren 
darlo a otra persona, la cual, naturalmente, desearé arren.mm
dar el fundoen las circupstancias normales, que son las = 
comtempladas en Dig., 19,2,19,2, es decir, no el fundo sé- 
lo, sino con su iistrumentum correspondiente# En el texte
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no âe nos habla de la duraciôn del arrendamiento, pero éste 
mira, en ,todo caso, a la devoluoiôn de la cosa arrendada, = 
y habida cuenta de la cantidad e importancia de las cosas 
que constituyen el inatrumentum fundi (aperos de labranza, 
esclaves, molinos, naves, graneros, etc.), la idea de reno- 
var dicho instrumentum cada yéz que termine el arrepdamien- 
to del fundo, résulta absolutamente inconcebible en un sis- 
tema econômico como el del mundo romano. Ademés, la vfeLlidad 
que la compra de todos estes objetos pueda reporter al dolo 
no ouando se vea privado del fundo no résulta tampoco expli 
cable de una manera muy satisfactoria, salvo en cases muy = 
concretes (y no debe olvidarse que la aestimatio es una pajc 
to muy frecuente que se anade no sôlo al arrendamiento, si­
no a otro notable ndmero de relaciones obligatorias). Pero, 
si se tiene en cuenta que entre las cosas que forman parte • 
del instrumentum fundi no sôlo se encuentran cosas muebles 
0 semovientes (algunas de gran valor, como esclavos o bar- 
cos), sino también inmuebles como los graneros o los moli­
nos, el csrécter econômicamente absurdo de la compraventa 
considerada, résulta adn mayor. Piénsese que la venta del 
instrumentum fundi implies la venta de una parte del fundo 
mismo, al comprender la venta de inmuebles taies como mol£ 
nos y graneros. De este modo résulta muy dudosa la utili-= 
dad que pueda reporter, tanto al arrendador, como al arren 
datario, aunque sobre todo al primero, la venta del inatru­
mentum fundi al colono. Por otro lado, àpara qué querrfa = 
el arrendatario la propiedad de tantos graneros o molinos -
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como fundos hubiera arrendgdo estimados enclavadoa en otros 
tantos fund08 ajenoa? y icômo iha a desprenderae de ellos 
el arrendador, para verse obligado a construir otros, si = 
querla cultivar por si mismo o yolver a arrendar el fundo 
al término del arrendamiento? La aestimatio del instrumen­
tum fundi, tan frecuente, a juzgar por los testimonies de 
las fuentes, se convertirla en una venta paulatina y pro- 
gresiva del fundo arrendado.
Mas, con todo, no es éste absurdo, de carécter = 
econômico, el ônico que puede considerarse en la compraven 
ta contemplada. Més importante aln es el absurdo jurldico 
que ella implica y que nos ha de resultar més interesante, 
pues las conaideraoiones de los eventuales intereses o = 
conveniencias de las partes, si no pueden despre.ciarse a la 
hora de la calificaciôn, sobre todo en materia de oontra-= 
tos consensuales, tampoco oonstitijen, desde un punto de = 
vista jurldico, razones décisives.
Bien 63 verdad que desde un punto de vista estrio 
tamente jurldico nada se opine a la realizaciôn de actos de 
disposiciôn sobre el fundo y sobre el instrumentum separa- 
damente. Aparté de los principles jurldicos que inspiran - 
las instituciones en juego, ello résulta patente de las pa 
labras de Paulo en Dig.33,7,1,pr:
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"Sive oum inatrumento fundus legatua = 
est sive inatruotua, duo legate intellegun- 
tur". (Paulo, llbro IV ad Sabinum).
Pero si ésta poaibilidad de disponer separadamen 
te del fundo y de su instrumentum podrla aducirse como = 
argumento a favor de la tesis que defiende la exiatencia - 
de una verdadera compraventa en Dig., 19,2,3 que estâmes « 
contemplandp, no puede decirse lo mismo del cauce juridico 
a que se habrla reourrido para llevar a çabP dicha comprd 
Venta.
Si el arrendador desea vender, separadamente del 
fundo para ouyo cultive sirve, el instrumentum, tiene a su 
disposiciôn un medio jurldico perfectamente apto y directs 
mente encaminado a obtener esa finalidad: el contrato de = 
compraventa. (Y no puede argumenteras que mientra.s dure el 
arrendamiento esté obligado a faciliter al colono el dis-= 
frute del instrumentum fundi, porque esta dificultad puede 
obviarse féoilmente, més todavia si el comprador es el pro 
pio colono, sometiendo, por ejemplo la venta a un término . 
suspensive, o celebrando un pacto que exonere al arrenda-*= 
dor de la obligaciôn de proporcionar al colono el instru-=. 
mentum del fundo arrendado). Sin embargo, tal contrato = 
de compraventa no se célébra, y, en cambio, segén la inter
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pretaciôn que quiere ver en el supuesto contemplado un = 
verdadero contrato de compraventa, se recurre para obte­
ner esa finalidad.a la oelebraciôn de un contrato de arren 
damiento, al que se ahade un pacto,
. En el texto se nos habla claramente de un fundo
arrendado y de un colono, Ello supone evidentemente, la » 
celebraciôn de un contrato de arrendamiento, Sin embargo, 
se nos dice por los autores cuya interpretaciôn del texte 
se esté criticando ahora, que lo que querla realmente el 
arrendador no era arrendar el fundo, sino vender su ins­
trumentum y que para ello habrla reourrido a la célébra
ciôn de un contrato dè arrendamiento (més un pactum adiec- 
tum) ••• lo que vendrla a ooristituir un contrato de com-= 
praventa del instrumentum fundi, Obsérvese que, en definj. 
tiva, se esté afirmando el absurdo de que para comprar o 
vender, en lugàr de celebrar un contrato de compraventa, 
se puede celebrar un contrato de arrendamiento, Porque,= 
aunque, naturalmente, el efecto equiparado a la oompra-= 
venta no se hace descansar en el contrato de arrendamien 
to, sino en la aestimatio que se le ha ahadido, o la = 
aestimatio se considéra como un pacto ahadido al arren­
damiento, en cuyo caso es el propio contrato de arranda- 
miento més o menos modificado en sus elementos naturales, 
pero en definitiva siempre el contrato de arrendamiento =» 
el que se equipara a la compraventa; o la aestimatio es -
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en al miama un simple contrato de cpmpraventa, en cuyo ca
80 es mucho més sencillo'celebrar directamente un contra­
to de compraventa respecte de lo que se quiere vender, =
que celebrar,para vdnderlo,un contrats de arrendamiento.
Asl, pues, la exiatencia de un contrato de com­
praventa en el supuesto considerado en Dig,, 19,2,3 resui 
ta un absurdo completamente inexplicable de una manera =
satisfactoria. Por eso, la dnioa interpretaciôn razonable 
y acertada desde esta perspective para la emptio-venditio 
a que a111 se alude parece ser la de CALONGE; no hay que ‘ 
ver en ella més que la referencia a una vaga analogla, un 
"como si".
Sin embargo, el texto es concluyente: id agi ut 
ins trumentum emptum habeat colonus. Y no es posible eludir 
el problems, tanto més cuanto que a esta conclusiôn se == 
llega por la jurisprudencia envia de interpretaciôn tlpi 
ca de la voluntad de las partes, segén la observaciôn de 
BETTI que parece acertada y que se acoge en este trabajo.
1.1.4.3.2.- La remisiôn de Dig. 19,2,3 al régimen de la 
dote estimada.
Pero queda todavla por analizar el éltimo aspec 
to que distingulamos en el fragmente y que esté contenido 
en su inciso final: sicuti fieret cum quid aestimatum in 
dotem daretur.
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La doctrina que aa ha ocupado del texto ha près 
cindido, sin embargo, totalmente de este incise en la in­
terpretaciôn del pensamiento de Prôculo transmitido por - . 
Pomponio* Asl, como se ha visto, la referencia a la aeati- 
matio dotis contenida en él no juega ningdn papel en las 
construcciones de BETTI, que no expono ninguna sospecha - 
de alteraciôn del texte (396), ni de OSUCHOWSKI, que afir 
ma técitamente su genuinidad (397)* BÜRDESE, que la de--= 
fiende, en cambio expllcitamente (398) y aoepta, como se 
dije para Dig. 19,2,3 la interpretaciôn de BETTI, se limi. 
ta a decir que la aestimatio oontémplada desempeha la = 
misma funciôn de iusta causa traditionis en el caso de = 
estimaciôn de las cosas dotales, que en el caso de esti-- 
maciôn del instrumentum fundi. Para este autor, el texto 
solo proporciona una informaciôn sobre uno de los tltu—= 
los a través de los cuales el marido adquiere la propie­
dad sobre las cosas dotales: en este caso se trata de la 
traditio.
Ya se dijo que MAYER-MALY, que rechaza la inter 
prêtaciôn de BETTI en la que cree ver el recurso a una = 
ficiôn, entiende que nos hallamos ante un verdadero con~ 
trato de compraventa del inatrumentum fundi, pero piensa 
que la equiparaciôn entre la entrega de la dote y la entre 
ga de la coaa arrendada es el ônico elemento ficticio en 
la construGciôn de Prôoulo (399). No niega con ello la ==
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genuinidad de la remisiôn, pero .también prèscinde con ello 
de este inciso final para uns interpretaciôn de la emptio 
venditio menaionada en Dig, 19,2,3*
Otro grupo de autores ha ppesbindido también de. 
esta parte del texto en su interpretaciôn del ^ragmento,= 
pero elle no por descuido en el anélisia del mismoj sino 
por considerarlo frufo de una interpolaciôn justinianea,
Ya WODPP lo habla considerado oomo un ahadido oompilato-= 
riO debido a la falsa oonsecutio temoorum que viô an él 
(400), Sin embargo, quiza sea més acertada la opiniôn de 
BURDESE a quien no parece éste argumento decisivo (401), 
Desde otro punto de vista también ha negado la genuini-= 
dad del texto CALONGE, que cree que -cum - daretur es to­
talmente justinianeo, Tal consideraciôn obedece a la con- 
cepciôn del profesor espahol acerca de la evoluciôn histô 
rica experimentada por el derecho dotal romano, ya que él 
entiende que en la época clésica la aestimatio dotis no = 
es considerada como una compraventa, sino que esta oons-= 
trucciôn se impone en el derecho justinianeo con la fina­
lidad de tranamitir al marido la propiedad de las cosas = 
dotales (402), Pero, concretamente respeoto de nuestro =. 
texto, las razones alegadas por CALONGE para defender el 
carécter interpolaticio del iniaso final no parecen sufi­
cientemente convincentes. Dice textualmente: "La menciôn 
final de la aestimatio dotis evidentemente no es de Prô-
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culo, ni creemos que pueda atripuirse a Pomponio, sino = 
que es una tfpica interpolaciôn justinianea de final de = 
texto, que posiblemente yaya gparejada a xma auprès iôn 
del razonamiento de la spluciôn proouieyana por Pomponio" 
(403), Pero la aemejanza formal que pueda existir entre = 
el inoiso que estâmes cpmen.tado y una tlpica interpola-== 
ciôn justinianea de final de texto, no es razôn sufieien- 
te para negar la genuinidad del mismo, Por otra parte el 
que la soluoiôn clésica haya sido sustituida por una in­
terpretaciôn ,justinianea es/ una poaibilidad que np puede • 
rechazarse a priori, pero que hay que demostrar; y que la 
menciôn final de la aestimatio dotis. evidentemente no sea 
de Prôculo, es algo que tampoco se demuestra por si mismo,
Salvo en el caso de CALONGE, que proporciona una 
interpretaciôn del fragmente (con la que podré coincidir- 
se, 0 no; eso es una cuestiôn aparté), sin prescindir de 
ninguno de sus elementos y una interpretaciôn congruente 
con el resto de su popio pensamiento respeoto de las eues, 
tiones involucradas en el texto, la posiciôn de la doctri 
na en la interpretaciôn de Dig, 19,2,3 résulta en general 
inadecuada y més bien inaceptable, al prescindir de una - 
manera inexplicable de una parte fundamental del fragmen­
te que comenta y que quizé desempehe en el mismo un papel 
decisivo.
" ?  C V ?  T
1.1.4*4# la calificaoitfn dp la aestimatio dotia oomo vera 
venditio por.la jurisprudencia romana clésica. El 
problem de la genuinidad de Dig.,23,3,10, 4 y 5.
En efecto, ya se hs visto c6mo el contrato de 
compraventa considerado por la doctrina en Dig. 19,2,3 - 
résulta doblempnte absurdo, Aqui ss sostiene que el absur 
do que supone esa compraventa sôlo puede salvarse a trayéa 
de los elementos de interpretaciôn que proporciona el in­
ciso final del texto. Y aôn més, que la remisiôn que en » 
él se hace a las normas que rigen en materia de aestlma-- 
tio dotis no es un expedients encaminado g salvar vergon- 
zantemente este absurdo, sino que abre nuevas perspectiyas 
en lo que se refiere tanto a ella como a la aestimatio de
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la cosa arrendada, poniendo de relieve aspectos que pue~ 
den arrojar alguna luz sobre la aestimatio en general. Se 
afirma también el carécter genuinamente clésico del texto 
y de su inciso final y la abierta intencién de Prôculo = 
y Pomponio de relacionar el problems que se plantea en él 
con lo que éste tiene de sem®jante con la problemética = 
pfopia de la aestimatio dotis.
. Respeoto de ésta y del problems que nos ocupa = 
encontramoa en las fuentes un texto atribuido a Ü1piano = 
que es suficientemente elocupnte al respeoto* (Y no pare­
ce supérfluo destacar en este momento la semejanza apre—= 
ciable entre el pensamiento de Pomponio y el de ülpiano 
acerca de la relaciôn existante entre la aestimatio dotis 
y la compraventa, puesta de relieve por MIQÜEL comentando 
Dig. 23,3,14 y 15 (404)). Dice as! el citado texto de Ulpia 
no:
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Pr. "Plerumque interest vlro rea non = 
eaae aeatimataa idciroo ne periQulumyarLBn ad 
eum pertineat, maxime ai animalia in dotem 
acoeoerit vel veatem, qua muiier utitur: =, 
eveniet enim ai aeatimata ait et earn mulier 
adtrivit, ut nihilo minus maritus aeatima- 
tionem e o rum ora es t et. Quotiens igitur non 
aestimatae res in dotem dantur et meliorea 
et détériorés mulieri fiunt. ,
4.: "Si ante matrimonium aestimatae res 
dotalea sunt, haec aestimatio quasi sub = 
condicione est: namgue hanc habet condicio 
ne.fïï "si matrimonium fuerit aeotum". Secutis 
igitur muptiis aestimatio rerum perficitur 
et fit vera ventidio".
5.: "Inde quaeri potest ai ante muptiaa = 
mancipia aeatimata deperierint, an mulie-= 
ria damnum ait,et hoc oonaequena est dicere: 
nam cum ait condioionalis venditio#pendente 
autem condicione mors oontingena exatinguat 
venditionem, oonaequena est dicere mulieri 
périsse, quia nondum erat impieta venditio, 
quia aestimatio venditio est". (Dig, 23,3, 
10, pr. 4 .y 3 Ulp, libre XXXIV ad Sabinum).
- 211
La identidad de la qalifiçapiôn y la semejanza 
de lo3 supuestos calificados como emptio venditio por Ul- 
piano en un caso y ppr Pomponio y Prôoulo en el otro no =* 
hacen como se ve nada desprçciable le menqiôn que en el = 
inciso final de L. 19,2,3 se haçe a las normas que rigen 
en materia de aestimatio dotis. En ambos casos se contempla 
un supuesto en que se ha recibido una cosa estimada (en un 
caso en concepto de dote, en el otro en concepto de arren 
damiento) y en ambos casos se nos dice que quien la ha re 
cibido debe ser tratado como si la hubiera comprado. En el' 
caso de la aestimatio de la cosa arrendada, el disourso = 
del jurisconsult0 se détiens ahi, pero remite para una ma 
yor aclaraciôn al régimen aplicable en materia de dote es 
timada. Segdn Dig. 23,3,10,4 ÿ 5 la estimaciôn de las co­
sas dotales se considéra como una verdadera venditio. Pe­
ro incluse en las mismas fuentes el alcance de esa vera = 
venditio queda notablemente perfilado y reduoido de modo 
que semejante venditio résulta notablemente peculiar^ == 
(405).
La posiciôn de los autores dista mucho de aer = 
unénime en lo que se refiere a la olasididad del fragmen­
te que se acaba de reproducir presentado bajo el nombre = 
de Ulpiano y que afeota directamente a la discusiôn en = 
torno a la consideraciôn de la aestimatio dotis como corn 
praventa. La polémica que adn permanece viva en la doctri
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na respeoto del problem^ quo implica esta calificacion, lo 
ha involucrado por ello ep sus discusiones y en ella ae ha 
puesto en cuestiôn su gpnuinidad* En verdad que razones >  
formales no parecen f altar, pues el texto ofrece una redajg 
ciôn senaiblemente chooante que ha sido puesta de relieve 
por todos los detractores de su olasididad. Las oriticas, 
sin embargo, se han dirigido separadamente a los pérrafos 
4 y 5* For ello, aunque en ambos se afirma paladinamente = 
la equiparaciôn de la aestimatio dotis a la compraventa, = 
serd neoesario analizar separadamente las oriticas a dichos 
fragmentes.
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1.1.4,4.1, las posioiones contrarias a la genuinidad
La mayorfa de los autores que niegan la genuini­
dad del texto se remiten (de un modo u otro, sin aportar = 
en muohos casos ninguna razdn ppr su parte, oonsiderindola 
como suficiente y definitiva ÿ hacienda descansar todo el 
peso de la fundumentacidn del caricter interpolaticio so­
bre ella) a la critioa que del mismo hicieran en su dfa BE- 
SELER Y HAYMANN. Conviens, sin embargo, tener presents tan 
to la sede en que estos dit inos la llevaron a cabo., cuanto 
el hecho de que criticaron ambos fragmentos separadamente 
y que sus orfticas no afectan en realidad para nada a la = 
consideraciôn de la aestimatio dotis como venditio, El he­
cho de que ambos autores defiendan alteraciones en el tex­
te no puede considerarse decisivo en ouanto a la totalidad 
de la genuinidad de ôste, sobre todo ouando las alteracio­
nes sehaladas no afectan directamente al problema de la ca 
lificaciôn que aquf interesa, y adn mÔs cuando la genuini­
dad de ésta es aceptada por BESELER y explfcitamente defen 
dida por HAYÎ4&NN.
Asf, este iltimo, que niega la genuinidad del = 
piôrrafo 5 en su totalidad, afirma, en cambio, la del pdrra 
fo 4 en toda su integridSd, con lo que acepta el carôcter 
de la aestimatio dotis coino vera venditio. Algo pare ci do = 
sucede con BESELER. Este autor se ha pronunciado sobre la 
genuinidad del texto de manera diversa en dos ocasionea =
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distintas. En la segunda de ellas ha modificado su primer 
oriterio, extremando las sospecüas de mnipulacidn sobre = 
ambos pôrrafos, pero en las dos ocasiones mqntiene su conèi 
deraciôn de la aestimatio dotis como oempraventa y sus sO£ 
péchas se dirigen por otros caminos y se fundan en otras = 
razones,
Siguiendo un orden cronolôgioo la primera opiniôn 
de BESELER se encuentra expuesta en sus ‘'Beitrâ’ge", Allf = 
sostosne la existencia de dos interpolaciones en cada uno de 
los pôrrafos que estâmes estudiando(406),. En el pôrrafo .42 
estima compilâtcria la frase namgue hano habet condlcionem 
que no altera la sustancia misua del texto ni afeota a nue£ 
tro asunto. A ôl se refiere, sin embargo, de lleno la otra . 
interpolaciôn que BESELER sostiene como existence - en este 
pôrrafo. El gran maestro alemôn cree que donde dice secutis 
igitur nuptiis aestimatio rerum perficitur et fit vera ven­
ditio los compiladores llevaron a cabo una alteraciôn del = 
texto clôsico escriüiendo vera donde la pluma de ülpiano = 
habrfa escrito pura. Pura venditio en Du^ar de vera venditio: 
esta es la entidad de la interpolaciôn que BESELER sostiene 
existente en el pôrrafo 40 del fragmente que estâmes estu- 
diando, Como se vô, ella se refiere solo a la consideraciôn 
condicional de la emptio venditio que implica la aestimatio 
dotis segôn el texte y segôn BESELER, porque solo entendien 
do que hay una emptio-venditio puede afirmapse que Ulpiano
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dljo que esa emptio^venditio era pura en lugar de decir 
que era vera (407),
En ouanto pçlrrafo 59, aparté do oonaiderar 
oompllatorip el hoc que precede al primer oonsequena est 
dicere, entende que es espuria todo el période nam cum 
sit condicionalis venditxo pendente autem oondioiono = 
mors contingens extin^uat • yenditionem» conaequens est . 
dicere; lo que, oomo se vrf, tampoco afecta m^s que al « 
carâcter condicional de la yenditio considerada» Igual- 
mente considéra espurio el inciso' final quia aestimatiov 
venditio est, pero de ellp no puede infpripse que el %: 
autor estudiado niegue el fondo clisioo de la afirmaci&n 
contenida en esta oracidn, primera porque por razûnes « 
formules ha venido tradioionalmente considerindose comû 
un glosema, fundamentalmente por los dos quia del final 
del pdrrafo; pero, adems^s y aparté de todo lo die ho ree 
pecto del pirrafo anterior, porque considéra genuina la 
oracidn introducida por el primer quia; quia nondum erat 
impleta venditio, afirmuoidn que tambidn hubiera consi- 
derado alterada de haber entendido que la aestiinatio = 
de las oosas dotales no implica una venditio de las mi^ 
mas.
Oon posterioridad, sin embargo, el propio BE- 
SELER se volvio a pronunciar sobre la genuinidad de am- 
bos pdrrafos del msmo fragmento y en esta segunda oca-
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sirfn extendi# sus soapechaa de interpoiacirfn acerca de 
elles (408).
Esta vez el pÆrrafo 49 le résulta todo #1 30s 
pechoso de alteraoirfn; deade dotales sunt hasta fit vera 
venditio, y el 59 no queda tampoco muy bien parado; ha= 
de suponerse, segiîn BESELER, que no son. genuinoa des de = 
hoc oonsenquea est dicere hasta extinguat venditionem, 0 
sea hasta el segundo oonaenquens est dicere y, aparté de 
la sustitucidn de an mulieris por culus y de mulieri = 
por vlroea,propone coroo interpolada la oraoidn introdu­
cida por el primero de les dos quia del final del pdrra- 
fo; quia nondum erat impleta venditio,
Sin embargo, tan dr^stioo eriterio no obedece 
a un cambio proporcionado en el puntp de vista de BESE- 
LER respeoto del probleraa que aquf nos interesa, punto 
#ste en el que su opinidn sigue siendo la misma y no se 
ve alterada en absolute. En efecto,. tal cambio de posi- 
ci#n respecte a la genuinidad del fragmente obedece a = 
una reconsideridi#n del mismo desde el punto de vista de 
la consideracidn de la compraventa y de la aestimatio = 
como condicionales y desde el punto de vista del sopor- 
tamiento del riesgo en la compraventa, teiia a pr#p#sito 
del cual se suscitaron discusiones en torno.al fragmen- 
to que comentamos, como ya se dijo (y no en vano BEdELER 
se remite al pronunciarse por segunda vez sobre #1 a la
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interpretacidn de îIAYf/aM (409), auque no comparta la 
opinidn de date. , a la que lue go se aludirtf, pero sin = 
abandonar sus propioa puntos de vista antes cornentados.)
Veamos primero lo ralativp al p^rBfo 49# Apar 
te de la sustituoi#n de aestimatae res dotales por aes- 
timatae res in dotem datae, lo que frovoca la enorme am 
pliacidn de la parte del texto que BESELER supone inter 
polada es la oonstruooidn oondicional que en #1 se nos= 
présenta (410), que no afecta a nuestro asunto y que en 
este momento no debe distraer puestra atencidn. Ya se = r 
vid cdmo las sospechas que esçponjfa en sus ”Beitrâ*ge*VtenÉan 
el mismo origen. Pero por lo que rpspeota a la conaide- 
racidn de la existencia de una compraventa, la popioidn 
del autor alemdn sigue siendo la misma; "'Vera statt purà” 
(411)# Sigue opinando que en el pensamiento de Ulpiano 
hay aquf. una pura venditio, pura venditio que no esd so 
nietida a la construccidn oondicional que nos ofrece el 
fragmente; pero es esta construe ci di, condicional, y s6- 
lo ella, la que es rechazada porBESELER, quien sigue en- 
tendiendo que Ulpiano tiene presents en su pensaridento 
la equiparacidn de la aestimatio dotis oon una venditio, 
que no es condicional como, segdn dl, quiepen los com- 
piladores, sino pura con arreglo al pensamiento cldsico 
de Ulpiano*
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Lo mismo hay que declr respectb del pdrrafo 58* 
En cuanto a dl, aigue mapterxiendo el oardcter Interpola 
ticio del razonainiento introducido por el primer conse- 
quens eat dicere, Aden^ds, introduce ahora la soapecha = 
de una nueva interpolaoidn. Los oompiladores habrfan al ‘ 
terado el criterio de atribucidn del damnum, atribuydn- 
dolo a la mujer, mientras que, segin BESELER con arreglo 
la criterio cldaico, date deberfa atribuirse al maridoi 
por eso supone que el aegundo oonsequena est dicere in- 
troducirfa un viro ea perisee en lugar del mulieri périsse 
que figura en el Bigesto* Pero todo datp en nada contra- 
dice 16 que hasta aquf se ha venido afirraando* Ni siquie 
ra afecta a la circunstancia de si la aestimatio implica 
siempre la atribucidn del periculum de las cosas dota­
les al marido, pues este efecto se produce siempre subor 
dinado a la existencia de la dote, la cual se entiende 
supeditada en el derecho clfsico a la çelebracidn del = 
matrimonio, por lo que hasta ese momento no produce di- 
cho efecto la aestimatio (412), y el supuesto que se es- 
tët contemplando en el fragmento qg.precisamente el de que 
ante nuptias mancipia aestimata deperierint, por lo que 
la solucidn del texte en el estado en que ha llegado has_ 
ta nosotros es pienamente concorde en esta sentido con 
el estado del derecho clisiqo* Tampoco afecta a la con- 
sideracidn por BESELER de la aestimatio como venditio = 
en el pensamiento de Ulpiano* En efecto, mis congruente- 
mente con su concepciin de la pura venditio y de la oona
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trucciin condicional que ofrece el texto, el autor ale-
min se iQuostra ahora partidario del caricter interpola-
ticio de la oraciin introducida por el primer quia; quia
nondum erat impleta venditio, pero salya eptonoes la coja
sideracidn de la aestimatio dotis como compraventa con<-
  ""n — —
siderando pura la oraciin introducida por el segundo quia; 
quia aestimatio venditio est*
Ea estas condiciones, diffdilmente puede aou- 
dirse al pensamiento de BESELER para buscar apoyo a una 
interpolaciin que fundament e el origen justinianpo de la ' 
construccidn de la aestimatio dotis como emptio-venditio. 
pues data es la dnica afirmicidn del texte que, a todo 
"trance, es considerada como genuinâmente cldsica por el 
mencionado autor#
Algo semejante sucede tambidn en la posicidn 
de ILlYîilNN, qt^ e ba sido uno de los crfticoa mds dures y 
audaces de la pureza del pdrrafo 59* Para este autozy = 
todo dl de debe a la intervenoidn de los-compiladores, 
quâaes mediante un acto autoritario (Machtspruch) alte- 
ran el texto introduciendo una soluqidn contraria a la 
que hubiera venido impuesta por los principios aplica­
bles al caso dando lugar de este modo a una situacidn 
absurda en la que quedan sin protecçidn los derëchos de 
ambas partes contratantes en un contrato sinalagmdtico 
(413). Itis, este juicio de valor se debe preois;amente
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a que HAYÎ.IANN cree (^ ue los compiladores aiteraron en es 
te fragmente (que considéra exclufivamente obra suya) 
el rdgimen que deberfa aplicarse con arreglo a los prin 
oipios cldsicos en n^teria de oompraventa (414)• Alude, 
adémds en primer lugar a aeyle de anomalias de oar%
ter formai que tambidn le inducen a combatIr la genuini­
dad del texto,
Destaoa en dste sentido la repetbidn del = 
consequens eat dicere, elboo que precede al primero de 
ello8, la auseneia de un sujeto adecuado para périsse y , 
finalmente, la repeticidn de los dos quia#
Por lo que se rofiere a la ausenoia de un su­
jets adecuado para périsse conviens tener en euenta la 
respûesta de APPLETON a la misua objeoidn. formulada por 
ZONSTANTINOVITGH (415): el sujeto es mancipia sobreen- 
tendido (416),
La colocacidn del hoc que precede al primer = 
consequens est dicere no tiens ninguria entidad para apo- 
yar sobre ella, ni siquiera en parte, la justificaoi#n 
de la existencia de ninguna interpolacidn, Por lo demds, 
evidentemente, esta frase constituye la respûesta a Japregum 
1h:f@rmu3ada aa la parte anterior del p^rrafo; an mulieris 
damnum sit*
Oiertamente, en lugar de contingens referido a
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mors deberfa haberse empleado otra expreaitfn# Pero a la 
que figura en el texto se pueden hacer las luisnas obje—  
clones si se pone en boca de Ulpiano, como si se pone 
en boca de los compiladores jumtinaneos#
La repeticicJn de los dos consequens est dicÀri^ ' #
y de los dos quia obedece, sin duda, a un estilo parais-
lista que tampoco tiene que extraîxar mucbo en Ulpiano#
, del
C 1er tame nte las reôonatrucci ones / texte que se ban pro-
puesto eliminando las dos frases supuestamente interpo-
ladas de estas cuatro podrfan ser verosfmile s, pero tp-
das ellas rautilan considerablemente el sentido del texto,
que résulta perfectamente armonioso y aceptable en el =
estado en que ha llegado hasta nosotros en el Bigesto y.
que no ne co si ta de ninguna corieccidn que lo liaga mds
adecuado a la pluma de Ulpiano. En el fondo, si bien se
mira, la iiiisifa estructura paralelista que se observa en
el pdrrafo 59 pue de o.bservarse tambi#n en el 39, donde
se insiste (y desde una perspective hipercrftica podrfa
afirirarse que taribi^n de modo sup#rfluo) en la motiva-
ci#n:
"Ad mariturn pertinet quia fructibus 
computantur #.#; in fructum maritus = 
habeqt, quia fructus dotis ad eum perti- 
neat '•,
sin que esta estructura semejante haya liecho recaer eii el 
parafe 32 del mismo fragmente sospechas de interpola*- 
cidn (417),
La Bd s ma supre si <5n de la oraci#n introducida 
por el tfltimo quia, si bien no mutila sustancialmente 
el texto, pues la equiparacion de la aestimatio dotis 
con la eiuptio venditio se repite en el mismo parrafo y 
tambi#n en 4®, restringe, sin embargo, su sentido y su 
intencidn. Quiz^ tambi#n por eso BONEMTE (428 ), aun == 
considerando este inoiso final non bellamente apposto", 
afirna que su pignificado es, sin embargo# exacte, reac- 
oionando contra la amplia corriente que antes y despu#s 
del maestro italiano ha venido viendo un glosema en esta 
frase (aunque sin negar la oalificaoidn que en ella se 
contlene) y en la que destacan ya LEKEL (419), APPLETON 
(420), BI’JSELER, en su primera opinidn sobre el texto, 
segiîn se ha visto (42l), SEGKEL-LEVT (422), y lîltima- 
mente BURDESE (423), a cuya critica del texto, que es 
mucho m^s amplia y de la que despu#s se hablar#, se ad 
hiere GALONGE (424), de cuya opinidn tambiën se hard 
menci#n mis adelante.
En todo caso, interesa destacar ahora que = 
HAYMANN sostiene tambi#n la consideracidn cifsica de la 
aestimatio dotis como compraventa; que, precisamente = 
porque piensa que la polucidn clfsioa derivada de ella 
serfa distinta de la que nos présenta el pfrrafo 52 oon
aidera a date interpolado| y que pontrapone los defeetos 
fornales y la solucirfn de fonde que ae df en #1 a la = 
pureza clfsica del pfrrafo 48 % "Saohlioh iat das gegeniï- 
ber dem ecbten f 'l 4 niohtsssgendG Gestawmel der boiden 
quià-Sâ*tze gewiss hipbt klaseiph" (425) # Este p#rrafo 4@ 
que HAYMNN considéra pie name nte genuinp es preci samente 
el que contiene la Qalificaoifn de la aestimatio dotis 
como vera venditio , ;
pero, al igual que B E 8 E W ,  tambldn HAYMANN 
volvi# a pronunciarse con.posterioridad sobre el frag­
mente y, al igual que BESELER, tumbi#h HAYÎflANN mantuvo 
firme la posicitfn que respecte al punto que aquf nos in 
teresa habfa expuesto anteriormente, 8#lo que este Ulti­
mo autor no la modifie# en nada, sino que se limito a 
i nsi stir sobre ella. En esta segunda ocasifn HAYMîRl dé­
fié nde el carfcter no clfsico de la expresidn implere = 
venditionem y trae a colaci#n el pfrrafo 5& de nuestro 
fragmento, pero como em el 49 se dice seoutis igitur ?s 
nupttis aestimatio rerum perficitur et fit vera venditio, 
no olvida senalar el autor alemfn que "das perfici im 
 ^4 ist echt, wie der ganze^ 4" (426)#
Por ello résulta inexplicable c#mo losauto-
de una
rés que se mue s tr an partidarios/alteracicîn justinianea 
sobre el fragmento encaminada a introducir la conside- 
raci#n de la aestimatio dotis como vera venditio puedan 
buscar apoyo en los comontarios que han hecbo del texto
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BESELER y HAYMANN, Supuesto que las interpolaciones se- 
fialadas por fstos Ültimos hay an de considerarse aoer-
. - Il
tadas, extremo #ste discutihle y discutido (427) ellàs 
sdlo proharfan que el textq ie sido manlpulado pero #- 
tticamente en dos sentldos oonoretps ; el de modifi*** 
oar el rfgimen adecuado a un caso de vera yenditio = 
(segfn iUYI^ 'üVNN) o el de/llëyar a caho esta modificacirfn 
y construir ademfs la venditio existente como condicio­
nal ^egdn BESELER)•Porque el hechp de aoeptar que un 
texte hay a sido altarado, ho- implica la neoesidad de = 
aceptar que todas las afirmaciones que en #1 se conten 
gan se dehan a una altera.ci#n o modi fi oaoitfnoompi lato 
ria del rfgimen clfsico# Que el texte haya sido manipu 
lado en algunas de sus afirmaoiones puéde hacerlo sos- 
pechoso en cuanto a las demfs, pero las alteraciones 
hay que proharlas y #sto precisamente no se,ha hecho = 
con la supuesta interpolacidn de la calificacifn de la 
aestimatio como emptio venditio#
Entre los autores que han negado el carfcter 
clfsico de esta equiparaci<5n con especial referenda 
al .fragmente que ahora comentamos, mereoen especial = 
mencifn BURDESE, CALONGEj BEÏTI.Y VyOLPE, Examinemos 
sus argumentos, por el orden crondldglco en que fue- 
ron expuestos#
Por un lado WOLP.P, el cual mantiene una posi 
ci#n (428) que, en relaci#n con las expuestas por la
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dootrina en punto a la calificacidn de la aeetlmatio 
dotis como compraventa puede calificarse de ecldoti- 
oa, que parece ooincidir tambidn con la expuesta por 
MIQÜEL (429), que consistq an ^irmar que la ponse-» 
ouente aplicacitfn a la aestimatio dotis en todos sus 
extremos ÿ hasta sus lîltiiiaa consecuencias de las - 
norms que rigèn en materia de compraventa es obra 
justinianea , pero que encuentra base en una oalifi- 
cacidn semajwte (genuinâmente olfsloa) llevada a » 
babo por los jurisconsultos clfsicos, aunque no es a- 
plicada por dstos de una manera consecùente hasta sus 
ttitimos extremos, sino sdlo en determinados aspectos# 
WOLFP propone para los pdrrafos que ahora nos intere- 
san unas sospechas de genuinidad congruentes oon di- 
cha postura#
Asf, respeoto al p#rrafo 4®, aparté de redu 
cir la xtda amplia sospecha de interpolaoidn de BESBIER
(430) a la frase namgue-oondiclotem se adhiere por otra 
parte a la interpretacidn de este autor en lo que se 
refibre a la consideracidn et fit vera venditio y sefia 
la adem#s que "quizds" secutis ••• rell, sean glosas
(431).
En cuanto al p#rrafo 5® déclara seguir la 9 
primera opinidn de BESELER (432) y la de 8E0KEL-LBVY 
(433), en las ouales, como se vid, ae mantiene el ca-
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rioter interpolatiqio de la frase introducida por el « 
liltimo quia: quia aestimatio venditio est. Pero, ade- 
xofs, dice oonsiderar interpolada tambidn la frase in- » 
trod&oida por el primer quia: quia nondum erat impleta
venditio.(oon lo que evidentemente, #e aparta del peg 
samlento de los autores mençionados) , Bn apoyo del ca 
rdoter interpolâticio de esta frase adacof ademds de : 
ramones de fondo ya expuestas (por SCHTOZ y por HAIMâïlîî) 
la observaoidn que no poreee aoertada, de que el impeg 
feoto erat no es adeouado. Estima, en suma que **toda » 
la fundamentaoidn de la decisidn est# Interpolada” y » 
que ”l03 dos quia podfan debarse a dos glosas distin­
tas” (434).
Mas en el caso de WOLPE volvemes a encontrar 
nos con el pensamiento de un autor que, aun çonsideran 
do manipulado el fragmento que estddiamos, e interpo- 
lado ademds en dos frases tan importantes como son las 
introducidos por los dos dltimos quia del pdrrafo 5, « 
no niega, sin embargo, la genuinidad de la oalificacidn 
de la aestimatio dotis como emptio venditio. al adhe- 
rirse en este aspecto a la interpret icidn ya estudia- 
da de, BESELER del pdrrafo 4*, en el que considéra co­
mo genuinâmente clisica la calificaoldn de la aestima­
tio dotis como pura (no vera) venditio.
Tambidn BBTTI se ba ooupado de nuestro texto 
(435), pero de una manera tan aocidental y tan poco ra
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zonada que raalmente no puede diaoutiree au poalolon = 
respecte de dl# En realidad se limita a afirmar que ■ 
las interpolaciones que defiende en Dig., 23,3,14 y 15 
son paralelas a la de Dig. 23.3.10.5 in f^^e. sin razo- 
nar espeolfioawn# nada respeqto de este dltimq# Sin 
embargo, su pensamiento résulta inter e santé, aunque » 
sea, respeoto de lo que aquf nos inqporta, muy dlluido# 
Para dl — estd tratando de 23,3,14 y 23,3,15, a les 
que equipara 23.3.10.5 in fine#—  la interpolaoidn es 
audaz y obedece a una doble tendenoia# por un lado g . 
firma que los compiladores aproyeohan incluse fragmen 
tos situados fuera de la sedes materiae para afirmar = 
sus irmoyaciones aceroa del periculum nmpbrls. Por otro, 
y dste es el aspecto que mds nos interesa aquf, y es el 
que constituye la otra tendenoia de la "audaz inter- 
polacidn”, entiende que en Dig. 23,3,15 (436) emttoris 
ha sustituido a mariti. la razJn serf a la tendenoia = 
compilatoria a "renders omnaggio alla costruzione legg 
le — se refiere a la calificacidn de la aestimatio 
dotis como oonpraventa—  imposts da Giustiniâno (a.530) 
con la nota costituaione del 0. 5,13,1,9,c" Ipero sor 
prendentemsnte, ahade a continuacidn ”del reste su a 
addentellati olassioi" (437), a cuyo efecto se remite 
a dos constituciones , una de Severe y Antonino del a£Lo 
201 (Cod. 5.12,1 y especificamente al g 1) y la otra = 
de Alejandro de 226 (Cod.,5.12,5). N o ®  refiere BETTI
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explfcitamente a la oallfIcaoifn oomo compraventa del 
texte ulpianeo de Dig,,2ï3;10,4, pero es de suponer » 
que adoptarfa f rente a #1 una poaioitfn seme jante a la 
que adopta frente al de Sabiap en 23,3, iS-i* Sin
embargo I la audaz tendenoia interpolatoria orientada 
a inponer en el texte de Sabine la ”oonstrucoi#n legal 
impuesta por Justiniano" de considerar la aestimatio 
dotis oomo conç)raventa no queda sufioientemente pro- 
bada euite el reoonooimiento de los "addentellati olas­
sioi” que BBTII considéra oomo genuinoa en esta cons^ . 
truocidn y de los que bien pudier^ ser otro exponente 
el fragmente de Sabine que el considéra interpola do y 
el de Ulpiano que no menoiona# Su posioidh no se mues 
tra suficientemente nftida y parece ser nda bien un = 
poco arbitraria, pero debe tenerse en ouenta, en cuan 
to que seielaciona con las teorfas que a e han for ma­
lade en la pol#mica sobre el origen clisico o justinia 
neo de la calüicacidn de la aestimatio dotis oomo corn 
praventa, en la que se ha negado con tanta freouencia 
la genuinidad de no pooos textos por el hecho de no » 
adaptors e a la concepcidn previamente intuida por cada 
autor ecerca de la evolucidn de dicha calif icacidn en 
el desarrollo histdrioo del derecho romane#
La genuinidad de la calificacidn como compra 
venta ha sido, sin embargo, objeto de crfticas mucho 
m#s duras y atrfVidas# En este sentido BURDESE consi-
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derà interpolado todo Ip que a ella se refiere y reoha- 
za la genuinidad de et fit vera venditio en el J>ai*rafo 49, 
y desde hoc oonsequena est dieere y desde el primer quia 
hasta el final del pirrafp 58 (43&). Me#, los argumen## 
tos aduçidos por este autor quiz# puedan no resultar p %  
namente oonvincentes#
Bn efecto, el primer argunento aduoido por « « 
BÜRI2BSE no es de entidad sufioiente para demostrar la » 
existencia de una interpolaoidn y adem#s suu inconsis- 
tenoia se pone de nanifiest^ en la defense y fundament 
cidn que del mismo lleva a #1 prppi# BURDÉSE, Este 
autor, al contrario de los dea#s, oritioa de una manera 
en parte separada, pero fundamentalmente y en la medida 
en que ello es posihle, tambi#n en parte oon junta, los 
dos p#rrafos que estâmes considerando aquf#
Su objecidn a la califioaoidn ulpianea de la 
aestimatio dotis oomo compraventa es simplemente la de 
que esta calificacirfn résulta indtil#
Si no he entéhdido mal su pensamiento, consi 
dera BURDESE que la calif icacidn como oompraventa con­
dicional est# orientada a justificar en el caso prèsen 
te la atribucidn del riesgo de las cosas dotales al ma 
rido, solo para el tiempo posterior a la celébraoidn « 
del matrimonio, en cuanto que la compraventa no se per- 
fecciona hasta que se cumple la condicidn (439).
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Que en el texto ae establezca una relacidn « 
entre la aeetinatio do tie y una oompraventa oondicional 
es algo indisoutible, Xa genuinidad dé esta construe- 
cidn condicional para la emntio-vend^tlo menolonada es 
algo que, como se ha visto, ha sido bastante oontro-« 
vertido, pero que no interesa disputir ahora. Sin ea^ 
bargo, que la construccidn como oompraventa estd orleg. 
tada a atribuir el riesgo al mari do, es algo que no pg 
rece exacte. Este efecto queda, desde luego, oomo se^ 
hala BUlUXBSE, suficientemente justifioado y fundamenta- 
do como conseouencia de la propia aestimatio. segdn se 
desprende de las propias palabras de Ulpiano recogida# 
en el princlpium de este fragmento, Obviamente, la re- 
ferencia alla emptio-vonditio. no tiene esa final!dad, 
sino que v# m#s ail# de ella. Sirve para relacionar el 
institute que se est# tratando con otros ya conovidos 
en el seno del ius civile y por razones sistemdtioas « 
se encuentra m#s vinculado con el pdrrafo 69 que con 
el princlpium del mismo fragmente.
Que la referenoia a la emptio venditio sea - 
inutil porque no afîade nada es algo que puede aceptarse, 
pero sdlo desde la perpectiva de BURDESE que limita ho- 
tablemente las posibilidades de interpretacirfn y que, 
ademtfs, por ntras razones (de car#cter sistem#tico prin 
cipalmenté) tampoco parece adecuada. Pero que la cons­
ul <■>.
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truooidn oomo conpraventa no sixra para inter pr a tar la 
aestimatio oomo sometida a condici<fn suspensiva, ni pa­
ra atribuir el riesgo al marido, ee algo que no puede 
sostenerse desde la misma perepoctiva adpptada por BUR- 
33E8B. Asf, por ejipeplo, para demostrar qpf la atribu- 
oirfn del riesgo de las oosas jiotales al paridp oomo 005 
secuenoia de la aestimatio se produoe siwpre de una# 
manera supeditada a la oelebraoidn del matrimonio, y » 
con ello el carfcter superfluo de la remisidn a la com 
praventa, trae argumente de Big#,23,3, ,1, donde Pau­
lo estableoe el mismo prinoipio sin referirse a la comp- 
praventa:
"Si re aestimata data nuptiae secutae 
non Sint, videndum est quid repeti debeat. 
utrum res an aestimatio. Sed id agi vide- 
tur. ut ita demum aestimatio rata sit, si 
nuptiae seguantur. quia nec alia causa « 
contrahendi fuerit. res igitur repeti « 
debeat, non pretium" (Paulo i.VII ad = 
Sabinum).
Pero precisamente, al oomentar este fragmente de Paulo 
pocas p#ginas antes, BURDESE echa de menos algo cuya « 
supresion en él atribuye a los compiladores: "il teste 
h alterato: il sed rivela la caduta di un branno inter- 
medio" (440). Y desde luego, no résulta consente afir-
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max la asietenoia de una Interpplaoitfn en Dlg.23,3,10,4 
obeervando que en este fragmente eobra algo que no se 
dtoe en D. 23.3,17,1, ei prepieamente ae aoapa d# afir 
max que en ee ha euprimido algo. Porque lo
que no se puede deqir ea qua Iq que sobr# ; en w  fMg"" 
mento que se eupone que ha sufridp un aüadldo, eeî>recl- 
samente lo que falta en un fragmento paralelo que se >  
supone mutilado. Naturalmente, BUBDE3E no suplirfa la 
l%gna del texte de paulo oon una referenofa a la opm» 
praventa; "si doveva presUmibllmente ribadire che 1* 
aestimatio oostitulsoe 1  ^oggetto dell* oMigo di resti- 
tuzione" (441). Pero, naturelmente, se trata de una 
oonjetura que no es m#s que prpsumible, y oabr#ah » 
otras muchas igualsmte presumibles.
Por otra parte afirma el autor italiano que 
la referenda a la oompraventa en los p#rrafos 4 y 5 = 
résulta indtil porque tampoço sirve para justifioeu? la 
asunoidn del riesgo de las cosas dotales por parte del 
mari do, ya que el mismo Ulpiano en los p#rrafos princi- 
pium y 18 del mismo fragmento "pareva fondare detta = 
assunzione sull'essere 1*aestimatio. e non la res og- 
getto délia restituaione dotale" (442), lo que sf pue­
de decir se que es un argumente adecuado; no asf la otra 
observaoitfn que aduce en apoyo de la misma tesis; que 
"analoga assunzione di rischio da parte del mari to si 
ha pure in ipotesi di aestimationes che non possono =
nessoeno essere costtuite opiæ compravendite" (443), a = 
ouyo efecto se remite a Vat.Er# 114 y a Dig,24,3,66,3 
y 23,3,18, donde oree ver sendos oasos en qua la = 
aestimatio viene a produoir el efecto propio de una « 
especie de permatatio dotis (444). Pero, si BURDÏSE » 
piensa por una parte que "la agunoidn del riesgo por . 
parte del marido pareoe m#s bien ser una conseouencia = 
de la interpretapion tfpioa de la aestimatio en eues» 
tirfn" (445) y por otra qup algunps casos de aestimatio 
puedai considerarse oomo una espeois de permatatio dotiS. 
no se comprende por qu# puede pareoerle superflue que 
Ulpiano indique en el fragmento que estamos oonsideran- 
do que la aestimatio contemplada debe considerarse co­
mo una emptio-venditio# Sobre todô teniendo en ouenta = 
que el andlisis de la voluntad de las partes que hace 
el propio BURDESE "independientemente de la construccidn 
oomo oompraventa" ofrece una regulacidn de interesès » 
muy prdxima a la de la causa de este contrato consensual, 
(446)# Por otro lado, si existe la posibilldad de que 
la voluntad de las partes en la celebraoidn de la .= 
aestimatio coincide o ae acerque a las causas tfpicas 
de ptros contratos (como sucede en los fragmentos entes 
mençionados en los que BURDESE ve una posible asimila- 
cidn de la aestimatio dotis con un contrato de permuta) 
no puede decirse que sea superflue que Ulpiano aproxime 
0 identifique los efectos de la aestimatio contemplada 
oon los de otro contrato tfpico bien oonocido; la emptio- 
venditio.
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Adem#0, hay qup tener en buenta qua el propio 
BURDESE distingué tamhidn entre los testimnibs de las = 
fuentee una eerie de oasos de aestimatio dotie eue produ 
oe linos efectos espepffiopb (y que desde gsfe punto de « 
vista pueden considerarse andmalos o especiqles), efec^ 
tos que deriyan generalmente de la operatividad de un ■« 
pacto celehrado oon ocasidn de la oonstituoidn de la do­
té (447), frente a otro tipo "de aestimatio. respeoto » 
del bual se plantea el prohlema del recurso a la construe 
oidn de la oompraventa. Ils el tipo oon muohp m#s frecueil- 
te que, por lo que résulta inq)lfoitamente de las fuentes, 
no parece requérir ningdn pacto especffico, siendo puesto 
en existencia con la simple estimacidn o indicacidn del = 
valor de las oosas dotales" (448). Y hay que tener tambidn 
en ouenta que ests autor considéra que dicho tipo de aes­
timatio. por ser el m#s sencillo, habrfa sido tambidn el 
primero en encontrar reoonooimiento en la praxis y en su£ 
citar el interna interpretative de la jurisprudencia, a 
cuyo efecto se remite a un texto de Ulpiano que refiere = 
la opinidn de Mêla (D. 23.4.12.3) y a D.,19,2,3, ya alu- 
dido donde Pomponio refiere la de Prdculo (texto que, co­
mo se dijo, BURDESE considéra genuino). Que este tipo de 
aestimatio dotis sea el que proporciona mayores proble- 
mas en cuanto a la construccidn (como compraventa) debi- 
do a qute la ausenoia de oualquier indiçaoidn pacticia =
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haga necesaria , la Interpretaoldn t^pica de la «
verdadera intenoidn perseguida por las partes, es una cues 
tipn distinta (449^# Ahora bieUf desde esta plsma perepeg, 
tiva, la oaWf 1 woidu qomo powrsvsa# por IJ^aao en el» 
fragmento que cçmèntamos résulta preolsawnte todo lo cog 
trario de superflus, sobre todo teniendo en ouenta que la 
interpretacidn tfpiqa de la voluntad de las partes en « 
D#23#3#10,4, segiîn la opinion de BURDESE se aproxima nota- 
blexnente, oomo se dijo a la causa propia del contrato de 
oo%Q>raventa# Todo ello hace m#s inoomprensible a#n la aar- 
gumentaoidn y la posioi#n de BURDESE contra la genuinidad 
de la calificaddn de la aestimatio dotis como emptio ven­
ditio que el fragmento 23,3,10,4 nos ofrece como salida 
de la pluma de Ulpiano, sobre todo euando se reconoce que 
desde la dpoca de labedn, Hfela y Prdoulo, el tipo m#s ex- 
tendido y oonocido de aestimatio dotis es el asimilado a 
la compraventa por la jurisprudencia romana oon la mayor 
naturalidad ya desde esa #pooa relativamente te$prana = 
para el asunto que nos ocupa, y admitiendo, oomo es el ca­
so de BURDB3E, que en otras hipdtesis la aestimatio pueda 
asemojarse a tipos contaotuales distintos,
îfes, no se agotan en #sto los razonamientos de 
BURDESE contra la genuinidad del fragmento que estudiamos. 
Recurre tambi#n, natui'almente, a motives de tipo formai#
Solo que en este oaso au argumentaoidn résulta sorpreur- 
dente, pues ella se reduce a la exposicirfn de una Intuioldn 
respeoto del p#rrafo 4*, que relaoiona, sin m#s, con el = 
58: Nel 3^ 4 il période et fit vera venja^ itio oon il reiati- 
to uso abnorme dell? aggettiyo vera ha tutto il oarattere 
di un'agglunta, che si rioollega con il rto|iiaaq alla oom 
praveadita fattcy^ :^  5" (450), Pero la obaervaoi#n de EUR- 
DfîSS sobre el "uso abnprme" del adjetivo vera en ellfcra- 
fo 4f no contiens obviamente un reparo fcrnal, sino un # 
juicio de valçr sobre el oontenido del sdsioo, que inqilica, 
desde luego, una toma de postura respecte al problem, de 
fonde de la calificaoltfn de la aestimatio dotis oomo emntio 
venditio. Por otra peurte, que el période et fit vera ven-
ditio pueda tener o no el carfcter de un ahadido, es un
■ ' ' “ '
extremo que de scanda solamente en la intuioirfn del lector 
y que en todo caso no justifies abjetitamente la conside- 
racidn del texto como alterado. El pfrrafo 5 le ofrece, = 
sin embargo, la posibilidad de exponer m#s razonadamente 
sospechas formales. Asf, aduce la repetioidh del conse- 
quens est dicere, la expresirfn cum mors contingena extin- 
&uat venditionéM y la repetioiJn de los dos quia, que ade- 
m#8, le parece superflus, ya que la décision que viens a 
justificar, la encuentra suficientemente fundamentada * 
oon el consequens est dicere #fecedente. Oomo se ve, re­
pite BURDESE con alguna pequeda variante las obje-jpiones 
formales que ya habfa expuesto HAYMANN contra la genuini-
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dad del p#rrafo $B, Sobre todo ello ya se ba hablado an­
tes aquf. BÜRDE3B la orftlca de HAYMANN a toda la
frase oum mors-venditionem. Bn este punto tiene razon, » 
pero denuevo la orftlea résulta lgi#lmepte adeouada en el 
caso de que la fraee procéda de Ulpiano, como en el de « 
que procéda de los compiladores# Que hubiera podido apare 
cer en fonae^ mas corraota qs inne^ble, pero oomo reou% 
da ARANGIO-RüIZ "tambldn Galileo corregfa los versos del 
Orlando furiosp, mejorfndolos en ooasiones, sin preten­
der ^ ® o m è  éDi poema de Ariosto estuviera interpolado" 
(451)# -, .
Conviez® finalmente sehalar que BURDESE renuncia 
a pireponer una reoonstruocidn del pasaje en su tenor ge* 
nuino, e indica qùe la alteraoidn probabisme nue sea debi- 
da a los compiladores, pero que pudo, quiz# tener su base 
en alguna manipulaoidn posteIfsioa y que sin alterar po- 
siblemente el rdgimen cldsico, tendrfa la finalidad de ar- 
monizar este fragmente oon la conatitucidn de Justiniano 
de 530, recogida en Cod.,5,13,1,9,0. Todo elle résulta, = 
sin duda, muy razonable oomo hipdtesis, pero no parece = 
quedar probado en absolute.
Ultimapente se ha pronunoiado sobre la genuini­
dad de Dig.,23,3,10,4 y 5 OALONGE, quien rechaza como jus 
tiniàneas todas las referencias a la compraventa que se 
encuentran en elles, adoptando una postura plenamsnte oon 
gruente con su ooncepcidn de la evolucidn de la considéra-
oion de la aestimatio dotis porno emptio venditio; "ya he- « 
mos visto cdmo la aestimatio dotis en la dpooa ol#aioa se # 
condiciona a la oelehracidn del natrimonio, lo que en d- » 
pooa justinianea viepé a ophyertirse en oo#raventa oondi- 
cional, oomo puede verse en les textos que stguen‘*(entre « 
los oimles oita los fragmentos que aquf interes#n) (452).
El profesor espahol oritioa separadamente lOs » 
pdrrafos 4 y 5. to el primero de elles considéra interpola 
da la frase seotis igitur nuptiis-venditio (453), pero se 
limita a afirmar en apoyo de esta consideracldn que "la 1Î1 
tima frase parece un aftadido justinianeo " y que " en todô 
caso fit vera venditio es inadmisihle, oomo llega a recono 
cer el propio BURDESE" (454), situândose en una Ifnea seme 
jante a la de este autor al afirmar que "el problena de fon 
do es la atribucidn del riesgo de las cosas estimadas, que 
no ha de pasar al marido hasta la celebraoidn del matrimo­
nio" (455).
En el pdrrafo 5® considéra interpolado todo el * 
periodo introdUcido por el primer consequens est dicere = 
hasta el segundo y las dos fraàes finales introducidas por 
sendos quia, estimando que la construccidn oomo oompraven­
ta es una "construccidn que oiertamente no es clddot' y ma- 
nifestàndose en esta ocasidn "totalmsnte de acuerdo con la 
crftica del texto que ha realizado BURDESE*'(456).
Dado el interds quo tiens pfitra la tosia que %  
aquf se soatiene la coneideraoidn de la aestimatio co­
mo emptio-venditio en la dpoca clfsica, y la Importan 
oia a este iBspeoto de Dig,,23,3,10, 4 y 5,ha pareoido 
oonveniente reproduqlr yt analiear, oomo se ha heoho em 
las pdginas anteriores, los argumentos de los autores » 
que se ban pronunoiado oontra la genuinidad de este • 
fr%mento de Ulpiano. Oomo se ha visto, las orftioas de 
fondo que ee han dirigido por la dootrina contra ella, 
o no afeotan directamente a la oonslderaol#n de la aes­
timatio dotis como emaptio venditio ( comp suoede en los 
oasos de BESBLEH y HaymANN), o  no ae apoyan en argumen­
tos v#lidos y suficientemente convinosntea y toman en 
realidad como presupuesto lo que deberfa ser la oonse- 
cuencia del probado oar#oter interpolaticio del mismo, 
dsto es, una ooncepcidn de la evolucidn sufrida a lo = 
largo del desarrollo histdrico del derecho romano per la 
consideracirfn de la aestimatio dotis como emptio vendi— 
tic, dando quiz# excesiva importancia a la constitu- « 
cidn de Justiniano del 530, pero prescindiendo de eus = 
precedents8 cl#sicog, que sin embargo, no deben olvidar- 
se#
Oiertamente, hay que reconocer que el texto = 
no es un modelo desde el punto de vista formal. Pero mo 
tivos formales tampoco ofrece el texto para considerar 
interpolada la calif icacidn oomo oompraventa. Bn cuanto
- : v::: ' : : ■
al pdrrafo 4  ^ solo ten pqdidb a4uoir8© su apariencla, 
flu aspecto justinianeoa, todo lo oual no autorisa real^ 
mente a negar su gonuinldad en nlngiii paeo^ pero sobre 
todo ouandOi a tray A  de ellay Xo que se pretende neiger 
es la dasicidad de la califlcapirfn que dl oontiene* T  
si el pëCrrafo 5^ te podido susoitar sospeptes rase 
nadas (457)y ta#ooo parecen datas, oomq se te tlsto, 
deoisivas .Ppr otra p€U?te, sin negar el yalor que real*# 
mente tienen les motivos fprmales de sospeote* oonvie^ 
ne tener present© el prudente criteriç de ALVAREZ Sü^-. 
RBZ (458) de desoonfianza respeoto de loa motivos de » 
sospeote puramente formales.
 ^ - 241 - ■:
l.l#4«i.2«- Otras razonea a favor da la muinidad,
Ademds, los argumentos y las poeicionea qua se = 
han expueato testa ehoya son 4^iiosmenta los ds loa impngna 
dores de la genuinided de Dig., 23,3,10^ 4 y '5-# Is dpotri- 
na no es, sin embargo an el repudip d© la pur ess
de este fragment0 5 antes al opntrarlo, a favor dp ella po 
driarvcitarse los nombres de muchosaut ores* Dps ta oan entre 
ellos en im grupo que maneja el textq an ouesyidn o bien = 
sin entrar en la polémica sobre su genuinidad, pero tecisn* 
do del mismo un usQ que supone gAa olara toma de postura « 
a favor de ella, o bien defendl4ndola oontra las orltioas 
de que hUbiera side objeto, MIQUEL, (459), OSUCHOVSKI (461), 
BECKMANN • (462), LAURIA (463), Por otra parte ^ aun aoeptan 
do posibles altera clones forpaales debidas a la raano ue los 
compiladores justinianeos, otro importante grupo de autores 
se ha mostrade partidario de la austanoial genuinidad y d a  
sicidad del fondo del fragmente. Entre éstos han destacado 
VASALLI (464), VOLTERRA (465), y AYITER (466),
Sin embargo, puesto que los argumentos aducidos 
contra la genuinidad del texto por loa autores que la han 
oombatido, no se han mo at rad o cqmo lo bas tante oonvincen*-= 
tes, tal momo, quizd, haya quedado probado en las pdginaa 
anteriores, no eonsideramoa aqul los aducidos en favor de 
su pureza por los escritores dltimamente menaionados. Uni
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camente ae tomaré en consideraclbri uno de car^ctei' metodo- 
Ibgico, que no parece haber aido tenido en cuenta haata » 
el momento por ninguno de los autores quo ae ban oqupadq ^  
del problème que ahora ^s tamos \ e%aml#ndq,
En efeoto,- si iblen la doctrina que Se ha enfren- 
tado con là genuinidad de Big., 23,3,10, 4 y 5 ha fijado » 
au atencion en los defectps formales del mismo, haata-al 
punto de que, por raîîdn dp ;|llo3, varies autores que'lo «« 
conaideran genuino ep el fondo admit en que el texlq haya p£ 
dido sufrir manipulaoiones debidas a los oampilattores jus- 
tinianeos, no pareoe, sin embargo; que .qsa jtenQidn ae haya 
dirigido a la misma ©structura Idgica del, teaçto. f
Sin embargo, todo el f ragmento 10 de Big., 23,3 
se ajusta perfectamente a uno de los modelos de razonamien 
todescritos en los fopica de Oioer6n. En efecto, el frag-= 
mehto ulpianeo, en el estado en que ha 11 egado a nosotros. 
en el Bigesto, obedece totalmente al modelo ciceroniano de 
la coniectura. Esta in quattuor partes distributa est, ==
Quarum una eat cum quaeritur aitne aliguid, altera « unde ~ 
ortum sit, tertia. quae id causa effecerit. guarta in qua 
de mutations rei quaeritur.(467)* Y estas partes son cabal 
mente desarrolladas en Big.., 23, 3, 10*
Ha de teherse presente que el tema que est4 tra- 
tando Ulpiano es el del periculum mariti por lo que se re­
fier e a las cosas dotales*
La primera ,cu©sti6nja t^atar (aitne perjculum - 
mariti?) viene resuelta en el prinoipium del îragmento, 
razonando a contrario de su primera afirmaçidn; plerumgue
lum rerum ad eum pertineat. Gon ello se afirma?claramente 
que ei periculum de las posas dotales existe, al gravar sa 
bre el marido oûando las cosas hayan sipp estimadas*
i .Es de observer que las respuestas à las ouestio- 
nés segunda (unde ortum sit) y tercera (q\;^ ae id causa ef 
fecerit) se funden reaimente en upa sola: la aestimatio* - 
Elle, sin embargo, no tiene nada de particular, si se tie 
ne en cuenta el conoepto de causa efficiens oon que opera 
Oicerdn: causam appelle rationem effioiendi (468)* t mds • 
exprès ivo a in a los efectos que aqul interesan: oriigo ••• 
id est causa efficiens (469Î* Ppr otra parte, tampoco de- 
be olvidarse que efficere es en loa Topica de Cioerdn = 
sindnimo de oriri (470). Y sucede, ademës, que en otros = 
casos que las fuentes nos ofrecen del empleo del mismo mi- 
todo cuando el quae id causa effecerit coincide con el or­
tum, la respuesta a ambas preguntas, 0, si se prefiere, = 
©1 tratamiento de ambas cuestiones, se bace tàmbi4n unita- 
riamente (471)#
Con todo, la doble alusidn que se haoe a la aesti- 
matio en el principium pe nuestro fragment0 podrfa obedecer 
a la intend6n de no dejar sin aludir a ninguna de las cue£
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tionea propias de la conieotura# Dig«. 23.3.10. pr. oomien 
za con la afirmacidn de que en algunosoaeoa el marido ao 
porta el riesgo de laa posas potalea (sitne?) y que 4sto 
nace de la interyenqidn de una aeatimatio (unde ortum^)» 
Mis adelànte, sin embargo, se vuelye a insistir en la pad 
sa efficiens: eveniet. enim. si aeatimata ait et earn mu#» 
lier adtrivit ut nihilo minus maritus aestimationem eorum 
praestet, Guotiens igitur non aestimatae res in dotem dan- 
tur. et meliorea et détériorés mulie^i fiunt, se dice en 
el final del mismo pirrafo y, e vident e men te, pue de tratajr* 
se de una respuesta totalmente acompdada a la pregunta = 
quae id causa effecerit?, que oonstituye la teroera oues- 
tidn a tratar en la conieotura.
La cuarta cuestidn, in qua de mutations rei quae- 
ritur. (an conmutari posait), esté destinada a estudiar las 
posibilidades de transformaci6n del topos en cuestidn y su 
posible relacidn con otros. Se trata, segin BIPOSATI (472), 
de indagar las cualidades accidentales. A esta cuarta == 
cuestidn es tin dedieadas, evidenteniente, los pirrafos 4,
5 y 6 del fragmente. No se trata por tanto de que no ten- 
ga nada de particular que en ellos se aluda a la emptio- 
venditio. y a otros institutos : es que, por las exigencies 
del método adoptado para el tratamiento del periculum mari- 
ti, résulta totalmente necesario hacerlo. Por ello, si en
- 245
los pérrafoa 4 y 5 se dice g us la aestlmatlo venditio est, 
ello no sucede pdr oasualidad, ni se debe a ninguna arbi- 
trariedad de los compiladores; es, senoillamente, que ha 
llegado al autor oldsicq el moment0 de tratar la duestldù 
an conmutari posait y , por ello, debq poner su instituto 
en relacidn con otros y anallzar si puede, 0 no, transfor 
marse en ellos* En nuestro cas0, la respuesta es afirmati
: ' : : ; ^ ' ; 'à; .,. ' ’ ,
Por lo demis, el resto del frà^mqnto esti dedica 
do a desarrollar y a ilustrar los cuestiones que se aca-= 
ban de ver. Y ello se hace -utilizandp casi piempre la c^ 
nocida divisiin quod est^quod non est- siguiend0 un esti- 
lo paralelistico muy acorde con las repetlcioneo -tan cen 
suradas por los crlticos del texto- de que “adolece" el = 
pirrafo 5 ^.
Asi, pues, en el estado en que ha llegado hasta 
nosotros a travis del Digeste, todo el fragmento 10 ofre- 
ce una notable coherencia y una notable cohesiin en su = 
estructura interna, Por raz6n de ella no hay ningin elemen 
to que sobre en il, y, por razdn de ella, debe pensarse = 
que todo il obedeoe al mismo propisito y a la misma mano, 
porqae obedece a], mismo mitodo. Sin hacer absurdas conce­
ci ones al azar no puede sostenerse desde una perspectiva 
razonable que el texto haya sufrido ahadfdos, al menos = 
-concedamos- sustanciosos, y las adiciones que se prop£
. : T" : : ' : / -
nen por los autores que se mues t ran partidarlos de la adii 
teraciin del mismo, oiertamentelo son.
Que el texto pueda estar intorpoledo mediante » 
la aupresiôn de alguna de ste f ras es orig#$l# no résulta 
invérosfmil (473), pero|Uteo^aJiiP^0oiôù compilatoria en « 
otro sentido no pareoe probable. Para è H o  babrian teuido 
que auplir o sustituir Integramente los pompiladores la « 
cuarta ouestiin que debi6 tratar üipiano5 y no pareoe pro­
bable que la splicitud metodoligioa, eistemitlca y estilfa 
tica de los compiladores llegase a los extremos que serfan 
necesarios para baoerlp en lap pondiolones requeridas 
el estado en que el fragmente ha llegado hasta nosotros.
Por otra parte, la improbable sustituoiin del « 
texto original ulpianeo por otro de origen compilatorio & 
cuenta tambiin con otro argumente en contra. En el mismo = 
libro XXXIV ad Sabinum. que esti todo il dedicado a cuesti£ 
nés dotales y del que procédé ôl fragmente 10 de Dig., 23, 
3, Ulpiano se refer£a a la comprayenta, como lo demuestra 
Dig., 18,1,25, pr. que, segdn la inscrintio de este frag- 
mento procédé de ese mismo libroy que es intercalado por « 
LENEIi (474) en el pirrafo 6» de Dig. 23,3,10. Dice asl:
"Si ita distrahatur*illa aut ilia res * 
utram eli^et venditor. haec erit emnta" = 
(Ulp. 34 ad Sabinum).
Todo ello es perfectamente congruènte, a la vista del me- 
todo adoptado, con lo dioho por Ulpiano en Dig., 23,3,10,4,
La dif4dul'ba%qu©^ ^^ ^^ ^^  -^ teis Qont#rim
a la genuinidad de D, 23|3jlO,4 y 5 de la aede en que era 
origihariamente tratadp D. 18,1,25,pr., que se aoaba de 6; 
reproducir, no escape, sin embargo a todos Ips soatenedo-* 
res d© dicha tesis. Asi, por.ejemplo, BIBLBSB la registre, 
pero no a&ade ningdn comentario encaminado a obvipr el ote 
ticulo que ella represents para là poaiciin que spstiehe « 
dicho autor (475). Tàmbién 'OALORGE, que, cqmo se dijo, ma^ 
tiene una linea de pensamiento semenjante a la del autor ®* 
italiano, repara en ella y la presta mis atenoiin que este 
dltimo. Sin embargo, la argumentaciin del profesor espadol 
no parece en este caso convincente, pues, tras consigner = 
que LENEL intercala D. , 18,1,25,pr. en el-lugar arriba indi 
cado, manifiesta que con ello "no podemos estar de acuerdo, 
pues aqui Ulpiano esti tratando un caso de qmotio venditio"
(476). Pero istb es precisamente lo que parece entender = 
Il ENEL y lo que se afirma en esta tepiat que en D., 18,1, = 
25, pr. Ulpiano esti tratando un caso de emotio venditio. 
lo mismo que lo trata en D*, 23,3,10,4 y 5# El testimonio 
de D. 18,1,25,pr. no es por si solo decisive, pero unido = 
a todos los demis y a la inconsistencia de las razones adu 
cidas contra la genuinidad de D. 23,3,10,4 y 5, si résulta
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de algdn peso. Y este argupiento no puede desvirtuarse con 
una afirmabidn no razonada.
Por otra parte, eâL prpfpsor eepaaoilfapunta que en 
D. 23,3,10,6 (lugar en pi qup L # #  intercala P., 18,1,25, 
pr.) "parece que Ulpiano aborda el tema de la aestimatio « 
desde el punto de vis ta de la estlpulaoiin alternativa " «
(477)* A 4sto hay que obseryar quofuna referencia a la es- 
tipulacidn alternativa no resultarid en absolut0 inoompatjL 
ble, desde la perspeotiva que se ha adoptado en este tra% 
jo, con la calificaoion de la! a es time tio como vera venditio. 
porque no séria incompatible pon una referencia a la corn-» 
praventa, ya que tendria la miswrazin de ser que alla# No 
se puede plvidar que Ulpiano esti tratando la cuarta eues- 
tiin del ginero dialéctiso de la coniectura y que en semq 
jante sede ha de relacionar el instituto que esti tratando 
con otros que le sean semejantes. En este sentido tanto c^ 
be una referencia a la estipulaci6n como a la emotio-vendi­
tio. Ella tiene lugar, en efeoto, a esta dltima en los pi- 
rrafos 4® y 5®, donde se dice que .Aeatimatio venditio est. 
Esc no implica necesariamente, que el régimen de la aeati­
matio haya de ajustarse en todos sus extremos a las nor-= 
mas que rigen en materia de compraventa. Y asi, en unos « 
casos se ajustari a ellas, pero en otros, puede perfecta­
mente coincidir con las de la estipulaciin alternativa, 0
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oon las de otros institutos. El conooido esquema quod estp 
quod non est, empleado en todo el fragmento, volveria a r^ 
petirse aqul oon una doble alusidn a la oompraventa y a la 
estipulacldn aItematlya lleyada a oabo en L# 23,3,IP,
Bn todo oaso, no ba sido probado por los autores 
que afirman el oaricter intérpolatioio de todas las alusig 
. nes a la e^ptio yendit;lo en P. 23,3,10, que la intercala- 
cidn de D. I8 ,l,25,pr, llevada a oabo por sea defeg
tuosa o inadecuada (qiis bien parece que es todo lo contra­
rio) y mientras es0 no suceda, el contenldo de 4ste dltimo 
fragmente, su procedencia del libro 34 ad Sabinufn de Ul-« 
piano y au veroslmil colocacidn en el mismo, que es la que 
LENEL le atribuyera, constituyen un testimonio que depone 
en favor de la genuinidad de las alusiones que se hacen a 
la compraventa en el fragmente 10 de L. 23, 3, sin que ha­
ya motivos sufioientes para dudar que éstas tuyieran origl 
nariamente un tenor distinto al de la redaccidn que, a tra 
y,5s del Digeste, ha llegado hasta nosotros.
Por todo ello, se defiende aquf el caricter genUi 
namente ulpianeo de la càlificaoidn qontenida en Dig., 23, 
3,10, 4 y 5 de la aestimatio dotis como emotio venditio.» 
como vera venditio, y con la equiparacidn de ambos concep- 
tos se operari en lo sucesivo*
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1.1.4.5.- Aplioaoldn de las oonolusidnea anteriores a la
emptio venditio menoionada en Dig:.. 19.2.3.
P© esta equiP^ractdn no podri presQlndirse en ims
: '  ^ ' :, : %.. : - ; ' ' 
estudios de conjunto sobre la aeqtimatio. ouyo ambito des-
borda evidentemente los limites naturalss dp esta tesisj « 
pero tampoco podri prescindirse de ella para una exegesis 
aceptable de Dig., 19,2,3, arriba reproduoldo (478).En » 
efecto, la compraventa qu© en 4l se ha querido ver résulta 
totalmente absurda, opmp seba indicado mis arriba* Las %  
terpretaciones que de alla se^ban querido hacer sin teher 
en cuenta el inoiso final del fragment© en ©1 que se hace 
una remisidn a las nofmas que rigen en materia de aeatima­
tio dotis no conducen a ningdn resultedo aceptable. La = 
tSnica via de interpretacidn aceptable para la emptio vendi­
tio a que alii se alude es sencilla y simplemente, la via 
de interpretsci6n sehalada en el incise final del mismo — 
fragmentes sicuti fieret cum quid aestimatum in dotem = 
daretur. Segdn se ha visto, no parece haber motivos sufi- 
cientes -salvo los preconcebidos- para negar que la Juris 
prudencia romana y, ademds la jurisprudenoia romana çldsi- 
ca -tal como se desprende de Dig., 23,3,10, 4 y 5, puestos 
bajo el nombre de Ulpiano- hubiera oonsiderado como "vendj^ 
das" las cosas dadas en dote. Y sdlo desde esta perspecti­
ve de equipsraci6n de la aestimatio -(de la aeatimatio do-
tls y de la a e a tl mat io del ins trumentiam del fundô arreg 
dado, por lo menos)- oon une e mot1o-yendi ti o. (eauiparaoidn 
que résulta de una s fuentes de ouya genuinidad no tenemos ' 
motivos suf i oièntes para dudsr)^ resuitq expllpaTtle, y « 
perfectamente explicable, la aplicacidn del r^gimen de la 
^ptlo ventidip a lop supuestqs de deteWtedsa SSgSiS 4^ 
tjones; las aestimationea por lo menos que hasta este mo- 
mento se han considerado aqui.
La dnlca interpretaoidn de la comyraventa consi- 
derada en Dig..19,2,3 , que no conduoe al absurdo, almenos 
en el estado en que el fragment0 ba llegado a nosotros, 
es la que justifloa el tratamiento dëL instrumentum como .*= 
emptum por el colono, en cuanto conaeouenôia légica de ? 
ser la aestimatio una vera venditio tal como se nos indice 
en el mismo fragment o a través de la remisidn ai rigimen = 
de la aestimatio dotis.
1*1#4.6.- Peculiaridades de la emptio venditio en que consi;
te la aestimatio.
Que esta compraventa del instrumentum fundi seà 
una compraventa notablèmente peculiar es algo indiscutible. 
Si no lo fuera no harlan falta explicaciones de ningdn gé- 
nero sobre ella por parte de los cldsicos, ni habrfa s us ci 
tado entre los modernos tantas diseusiones ni tan extrafîas
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y variadas interpretpoiones como ha auscitado# Por otra = 
parte, el modelo al que en el texto ae efectda la remisidn 
dista tamhiln mucho, al menoa (y sobre todo quizd) en la 
5poca oldsica. de ser una comprayenta perfeotamente corrlég 
te y exenta de anomàifaa.
En efecto, se han *expueato en las péginas ante­
rior es las razones por ipa que en esta tesis se considéra- 
genuinamente cldsica la calificacidn como fmptio venditio 
de la aestimatio dotis eontenlda en P., 23,3,10,4 y 5, y 
a travis de esps razones se healudldo tamblln, paroialmeg 
te y tangenoialmente, a un asp^  ^ de la polémica aostenl 
da en la dltima doctrine sobre la aeatimatio dot^s* La » • 
exlstencia misma de esta pollmioa pone de relieve la difl 
cultad y la oscuridad del tema# Mas la consideraciôn Oomo 
genuine de D# 23,3,10, 4 y 5,'^,oonsiguientemente, de la « 
oalificaci6n que allf se oontiene, no ha de conducir necg 
sariamente y sin mis a una consideraciôn simpliste y sijm 
plificadora de esa emptio venditio como una compraventa 
totalmente normal* Es mis, el intirprete que se acerque a 
ella con una concepciôn modema de la compraventa se sen-- 
tirl inclus0 inclinado a negarle tal condiclôn y a djœu- 
tir la calificaoiôn romana# Ciertamente, si en D#, 19, 2, 
3, hay, segin las propias palabras del texto una venta, - 
que, sin embargo, segin se ha visto en piginas anteriores, 
no parece ser tal venta, en el caso de la aestimatio dotis
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nos hallamoa tambiln frente a una veuta (una vera vendi­
tio) que tampoco pareOe ser tal venta*
ia.4.6.1.- I# atribuolfa 4el r^#ago oomo fli^alidad prl. 
mordiaX de la aestitetio*
Mas, la razon principal, entre otras muohas,d# 
que esa venta no sea, o no parezca, rcalmente, una venta, 
nos viene tamblln expueata en las mismas fuentes romanas* 
Bn el propi0 fragmente 23,3,10 del Digestp, dond^ se cog 
tiene de una manera mis olara, abierta y paladins la ca­
lif ica ci 6n, se nos indioa que la finalidad de la institu 
ci6n y, por tanto, de la compraventa que ella oonstituye 
es la atribuciôn al marido del periculum de las cosas = 
dotales. Y si nos enfrentamos con la cuestiôn desde un = 
punto de vista de un mayor rigor sistemltioo, ain podrfa 
introducirse una importante modificaciôn de matiz en es­
ta afirmaci6n, dioiendo mis bien que nos encontramos ante 
una emt pi o-V endi t i 0 porgue nos encontramos ante una es-, 
pecial atribuciôn convencional del riesgo, del periculum 
en sentido ticnico. Y no puedé decirse que la afirmaciôn 
de que la atribuoiln del riesgo oonstituye uua oompraven 
ta cuadre bien con los esquemas que habitualmente se ma­
ne jan* Y, sin embargo, la atribuciôn del riesgo es, como 
ya se ha dicho inseparable y esencial pl conoepto mismo 
de aestimatio. Y, como se verl mis adelante, la especial
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regulaoiôn qua ella'impli ca porno consecuencia de dicha = 
atribuciln, résulta déterminante de su califioacidn como 
emotio-vendltio.
 ^  ^ En ef ebto, la atribuoién del riesgo a qui en ha
reoibido (en ©L conoepto que sea) la cosa estlmada esté 
presents en todos los pasos de aaatlmatlq que nos preseg 
tan las fuentes romanas, Pare limltamos a los dos oaeos 
que se han venido oonsiderandp hasta ahornV no se aludi- 
rl aquf mis que al supues t o de e s tima ci In d A la posa »=* . 
arrendada y al de estlmaoidn de la cpsa dpt#, Asi, en » 
ouanto a .Iste dltimo fesulta sufioientemente expresivo = 
el Drincioium del fragmente 23,3,10 (479) donde se nos 
expone con claridad meridians el tnos cue tratai'd Ulpia­
no en los pirrafos siguientes, ajustlndose a una sistemi 
tica impecable: el periculum de las cosas dotales (480).
y no puede olvidarsp que es este planteamiento 
el que, siguiendo un mitodo tdpico, lleva a Ulpiano a = 
afirmar pooos pirrafos mis abajo, en el mismo fragmento, 
que aeatimatio venditio est. La misma presencia del ries, 
go esti tambiIn explfcitamente presente en la estimaciIn 
de la cosa arrendada (481).
"Paulus respondit2 servum qui aestima-
■ • -s '
tua colonae adscriptus est, ad periculum
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colonae p^rtinere at ideo aastimatlonem = 
huinfl àefunotil ab har^ae oolpnaa praeatarl
No ae habla de oompraveiitA? e # t fermento^ Y© yeremb#
mas adelante (con indepondenoia da la afirmaoidn oonteni 
da en D* 23,3,10, 4 y jjolmp ella esti implicite en 11 ,
del mismo modo que el problema de la atribuoiln del rie# .
V ' ' y..:. %: %
go esta tambiln impllpito, punque"tAmpooo se hable de 11 
en D • 19 f 2,3# . ~ . '%? !
La genuinidad de D. 23,3,10, pr. y de D. 19, 2, 
54,2 no es una cuestiln contovertida# Se trata, sin embar 
go, en ellos ni mis ni menos que de aplicaqiones conore- 
tas y de manifestaoiones especlficas de un principio ge­
neral, propio de todos los casos de aestimatio, que, sin 
duda con alcanoe de tal, tambiIn se encuentra reoogido » 
en el Dlgesto, y en 11 tambiln atribuido a Ulpiano:
"Aestimatio autem periculum faoit eiua 
qui susoepit: aut igitur ipsam rem debebit 
incorruptam reddere aut aestimationem de 
qua oonvenit" (Ulp, ZX%II ad ediotum, D.
liOUiiL.
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Este texto no es, oomo se va, sino uns expos1- 
ol6n generalmente aplicablp a oualquler tlpp de aestima- 
M o  y concuerda plenamenta oon D ♦ 19 que #e a<^
ba dé transoribir y 0#  #  f #
una aplioaciln Gonoreta d#l prlnolpiq geueral que au 4l 
se obnMené, ' ' /'-Z. : /: y .;?:
Pero, al contrario de los que contienen sus « 
a pli oa Clones oonoretaa, el fragmente que exprasa el pri^' 
clpio general si ha sido objeto de soepeohas en lo que a ‘ 
su genuinidad se refiere, y y ademls ha sus pi tado diverses 
interpretaciones.
Para BETTI (483) se trata de la soluoiln que = 
prevalecil en lo que al contrato estimatorio se refiere; 
pero, ademis, este autor encuentra la régla general que 
se contiens en D. 19,3,1,1 concorde con todos los demis 
casos de aeatimatio que ha estudiado (484)»
ÔSüCHOWSKI, en cambio (485), cree que el pirra 
f0, aun pro0ediend0 de la pluma de Ulpiano, ha sido mari 
pulado por loEB compiladores, quienes, aegin 11, fundie-= 
ron en un: solo texto sentendas del mismo jurisconsulto 
referidas originariamente a supuestos distintos. De es­
te modo 11 cree que la primera parte del plrrqfo (aesti­
matio - suscepit) era referida por Ulpiano al contrato =
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aWo ' ■' '
esti maté# (o mis exaotamente al supuesto de cum res «
aegtiiaata vendenda da tur, mientras que la ©egunda (aut-
oonvenit)solo tendrfa sentido en el pensamiento del ju-
risconsulto clisioo en relaoidn oon un supuesto de aeeti-
m t i  o vendi t ionla causa *
Pinalmente, DE PRANGISOI ( 48 6) # susoitando va#» 
gas dudas aoeroa de la genuinidad del pirrafo « renunoiâ
' ' a  su V:.- : ' . : ^
formalmsnte/reoonstrucoion sfji, a la ppsibilidàd de ute P**£
bable aproxi|oaoi4u a su origlnario ooptenidq, aunque, en
realidad pareoe inostrars© partidario de. la genuinidad del
zmlsmo, 0, al menos, de la, a kribuoiin a ips bieantinos de
los razanoQientos y argumentes 00ntenidos en les textes
que no concuerdan oon 11*
No vamos a estudiar opn detenimiento en esta = 
sède las razones a favor ni las razones en contra de la 
genuinidad de D. 19,3,1,1; ni tampoco a intentar armoni- 
zar este texto con D* 17,2,52,3, o oon D. 19,5,17,1 y = 
las Pauli Sent. 11,4,4 y sus concordantes# Nos limitare- 
mos simplemente a seftalar por una parte que las oontra- 
die ci one 3 estre estes lîltimos y el primero, qui zi no  ^
sean mis que aparentes; y, por otra que, oon independen- 
cia de esta dltima ouestiln, no hay realmente razones de
' î
peso que pue dan argtfirse contra el fragmente que nos oou- 
pa. Concuerda iste, por lo demis, como sehala BETTI (487) 
con los demis casos de aestimatio contemplados en las = 
fuentes y no ha de darse gran importancia por lo que a 
la ipoca clisica se refiere, a las distinoiones de dere-
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oho hizantino quo nos tesMinonlan los libros de los Basl 
lioosv Batos^ en efeqtq, nos presentan quiz! un panorama 
totalmente discord© oon la afirmaoiôn oontendda en D#, «fJ 
19*3,1,1 y en ellos sé Ipipira Lf BRANOlBCï^para p 
apafentement© en duda la genuinidad del oitado fragmente #
Los escollasta8 blzantlnos parten en efecto de 
una operatividad de la aastlmatlo totalmente distinta = 
de là ©xpuesta en este fragmente* que en èl Digest o es 
atribuido a Ulpiano# Asf, para ellos, la aestimatio no » 
produce siempre la atribuciln del Derioulup a aquel que 
recibe la cosa estimada, obliglndole, en todo oaso, a. *= 
devolver la misma Integra, o la suma en que consiste la 
estimaci6n convenida# Al contrario, en los libros de los 
Basflicos, contra lo que se dice comentando D,, 19,3,1,1,
(488), se afirma expresamente que la aestimatio produce 
una agravaciln de la responsabilidad tfpica propia de = 
los elementos naturales de laielaciIn a la que se haya 
ahadido. Y asl, a propisito de D# 17,2,52,3, se indica
(489) que, puesto que en el comodato, la responsabili­
dad. tlpica es la de la custodia. en el caso de interve­
nir, la aestimatio producirl la agravaciIn en un grade, 
atribuyendo asl al comodatario el periculum de la cosa; 
per6 cimo en lé sociedad la responsabilidad tlpica es = 
la del dolus-culpa. una aestimatio que eyentualmente *=
-  259 -
. V ' . ?! 1
intervenga, solo produoirl la consIguiante agravaci6n = 
en un grade, haciendp exigiblq en este caeo una reapon 
sabilidad por cuatodia (490). ^bdo ello, sin embargo, 
no pareoe acordarse muy bien con lo que all! mismo ae 
dice a propisito de D. 19,3,1*1, (491)# ^in embargo, = 
este razonamiento, evident emente, explica la dis cord aja 
cia existente entre D. 17,2,52,3 , (relative a la entr^ 
ga de una oopa estimada en un contrato de sociedad) y == 
D. 13,6,5,3 (relative a la responsabilidad exigible en = 
el comodato), pero se encuentra en contradioci6n con las 
demis fuentes relativas a la aestimatio, Por eso a la pr^ 
gunta de DE FRANCISCI "ma tute quelle variazione di res- 
ponsabilità sono anche del diritto classico?" (492), ca- 
brla responder, de acuerdo con OSüCHOWSKI (493), y tam­
biln en la Ifnea de la respuesta que el propio DE PRAN-= 
OISCI parece implfcitamente dar, atribuyendo a los bizan 
tinos 1) gradaciln de responsabilidades aludida en los = 
Basilicos y pronunciIndose por la clasicidad del princi­
pio contenido en D, 19,3,1,1#
Es Gurioso observer que varies siglos despuis 
de la redacciln de los Basilicos, sa produce en la Euro- 
pa medieval una situaciln de discordancia , seme jante en 
lo que a la aestimatio se refiere, y, curiosamente, el 
OSTIENSE, oponiindose por igual a la atribuciln del == 
oericulum como consecuencia de la aestimatio y a quienes
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se mostraba partidarlos de que 1st) no alterase el rigi­
men normal de responsabilidad, adoptaba en su Summa Aurea 
una postura eôLéctica que reproducla en pleno siglo XII la 
gradaciln de responsabilidades contenida en los Basilicos: 
"nec valet ista argumentatio non addit aestimaio quod te- 
neatur de casu fortuite, ergo nihil addit" .$# addit enim 
super ^radum. ut si erat de na tura contractus quod tene- 
tur de dolo et lata culpa, tenebatur de levi/ tenebitur
de levissima et de caso fortuite" (494)# La pollmioa =
-
en torno a la aestimatio involucra en esta epoca los = 
nombres de UGOLINO, DE ALBERTCO, de ACCURSIO# Bentro de 
ella y concretamente respeoto de B. 19,3,1,1, mantuviaron 
poslciones encontradas AZON y JUAN BASIANO (495)# Se tra 
ta en verdad de una cuestiln permanentemente yiva en el 
pensamiento romanistico y no es posible entrar aqui en = 
ella con detalle# Conviene, sin embargo, no olvidar que, 
junto a estas discusiones de los estudiosos, la prictica 
juridica se precaylacontra las posibles consecuencias de 
taies discrepancias, estableciendo ciaramente la volun-= 
tad de las partes contratantes de que la estimaciIn de = 
la cosa arrendada, o dada en comodato, por e;piplo, produ 
jera la atribuciln al acipiens del perioulum de la mis­
ma, de lo cual ha quedado abundante constancia en los = 
documentes notariales de la Ipoca. (496), Con ello la = 
prictica juridica, manteniindose fiel al réalisme de la
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vida, se mantenia fiel tambiln a la coherencia de les = 
casos concrètes y los principios générales que -oalvo = 
dos excepciones quizl silo aparentes y ademis nq muy re­
levantes- se contiens en las fuentes deponiendo a favor 
de la genuinidad y clasicismo de Dig., 19,3,1,1.
Sobre la base de esta coherencia y del caricter 
excepcional (497) que revisten los textes contradiotorios 
y en las condiciones en que actualmente se encuentra el 
estado de la cuestiln en torno a este problems, no pare­
ce demasiado aventurado afirmar que la aestimatio tiene 
como finalidad primordial atribuir el periculum de la co, 
sa estimada al aocipiens de la misma; y Isto en todos = 
los casos y no silo en aquellos en que hayan sido estima 
das cosas dotales o el instrumentum del fundo arrendado. 
Mas, siendo la finalidad primordial de la aestimatio la 
atribuciln del periculum de la cosa estimada al acci-== 
piens de la misma, no puede decirse que la vera vendi­
tio que la aestimatio est, ses un verdadero contrato de 
compraventa, pues en 11 se produce, en efecto, un cambio 
de la cosa por su precio, pero este cambio no obedece a 
la causa normal a la que obedece todo contrato de compra 
venta# Mira de una manera primordial y, virtualmente, == 
de una manera dnica, a la asunciln del riesgo de la cosa 
por parte del acciviens de la misma, asemejindose mis = 
bien que a la causa propia de un conttato de compraventa.
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a la de un contrato de seguro (como KRÜECKMAM querfa pa 
ra la emptio venditio mencionada en Gayo, 3,146)*
Por eao no parece muy acertado el planteamiento 
de la moderns corriente doctrinal, que, tomando su ori-- 
gen en ALBERTARIO (498), afirma el caricter justinianeo 
de la calificaciln de la aestimatio dotis como emptio = 
venditio* Todos los autores que siguen esta linea doctfi 
nal se fijan fundamentalmente en la adquisiciln de la = 
propiedad de los bienes dotales por el marido, y para = ■ 
ellos la consideraciln de la aeatimatio dotis como emptio 
venditio tiene la finalidad primordial (pricticamente = 
puede decirse que dnica) de convertir al marido en propie, 
tario de dichos bienes, desempehando el primordial o dni 
00 papel de titulo o causa de adquisiciln de los mismos* 
y de la total inutilidad de seme jante causa o titulo en 
el derecho dotal cllsico, en el que el marido automitica 
mente se convierte en propietario -con mis o menos limi- 
taciones- de los bienes dotales, deduceri el caricter jus­
tinianeo de semejante calificaciln apoylndose, ademls en 
la cllebre constituciln de este Emperador del auo 530 =
(499)* Sin duda este planteamiento y estas conclusiones 
resultan plenamente irréprochables a partir de las preml 
sas que se acaban de indicar. Mas, siendo evidentemente, 
la adquisici6n por el marido de la propiedad de los bie-
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nes dotales un efecto indiscutible de la càLificaciln como 
emptio venditio de la aeatimatio dotis, quizl no sea mis 
que un efecto secundario, sobre cuya operatividad en las 
distintas épocas pueden ser de uia gran importancia las = 
opiniones mencionadas. Porque el fin promordial persegui 
do por la aestimatio dotis (como por los demis casos de 
aestimatio, segixui se ha visto), no es otro que el de la 
atribuciln o transferencia del riesgo, del periculum de 
la cosa estimada a quien la haya recibido* Y ello se in­
dicé claramente, como tamtâen se ha visto, en los diferen 
tes textes que se acaban de mencionar o reproducir en las 
piginas anteriores. Por eso, cuando se pierde esta pers­
pective y se olvida que la finalidad primordial persegui 
da por la aestimatio es la trasferencia y asunciln del = 
periculum. la exigesis de los textes en que ella inter-= 
viene conduce a resultados inadmisibles, como sucede con 
la compraventa que se ha oonsiderado existante en Dig.,
19*2,3, la cual tambiln ha sido interpretada por esta = 
Ifnea doctrinal como una causa o titulo de adquisiciln 
de la propiedad de la cosa estimada, de un modo parala- 
lo a como es interpretada la emptio venditio en que con 
sis te la aestimatio dotis respeoto de la adquisiciln = 
de la propiedad de los bienes dotales por parte del ma­
rido. Que h aestimatio dotis resuite supirflua para atrjl
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buir al marido la propiedad de los bienes dotales en la 
Ipoca clisica es indiæutible , pero que en 3a Ipoca cll- 
sioa existe la aestimatio dotis es indiscutible tambiln; 
y résulta bastante significative que en la Ipoca justi- 
nianea, donde su aptitud para cumplir esa importante == 
funciln es innegable, las fuentes -tanto las supuestamen 
te genuinas, como las que resultan supuestamente interp£ 
ladas por las exigencias de esta orientaci6n doctrinal-^ 
en lo que insisten no es en la funciln de la aeatimatio 
como titulo 0 causa para la adquisiciln de la propiedad, • 
sino en su funciln de transferir el periculum al accipiens 
Y a este efecto es inopérante, salvo a los efectos de ma 
tiz.antes aceptados (en ouanto a su evoluciln histirica) 
la alegaciln de la constituciln de Justiniano contenida 
en Old., 5,13,1,9,0. Su misma orientaciln se encuentra = 
ya en otras constituciones prooedentes de la Ipoca cilsi 
ca (500), que no deben considerarae interpoladas (501); 
y, si bien se mira, en los mismos textos del Digesto. == 
Porque, la consideraciIn de la aeatimatio dotis como =  
emptio-venditio es, segin se ha dicho ya, consecuencia = 
de la propia régulaciln del riesgo que la misma aestima­
tio implica, lo que, naturalmente entraha que esa emptio 
venditio sea una compraventa muy peculiar#
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1 ,1.4.6.2,- La peculiar atribuci6n del rleago en que oo&- 
aiate la aeatimatlo oomo causa déterminante = 
de la callficaclôn oomo compraventa.
Y ello se comprende féoilmente partiendo del =- 
supuesto de que la asuncidn y tranaferencia del eerioulum 
de la cosa estimada es la finalidad primordial persegui- 
da por la aestimatio; y no solo por la aeatimatio dotis, 
segdn résulta de Dig., 23,3,10,pr., sino de todos los == 
casos de aeatimatio. oomo se desprende de Dig,, 19,3,1>
1$ Mas, para que esta aauncidn del Perioulum, en los tër 
minos en que tiene lugar a través del mecanismo propio y 
peculiar de la aestimatio sea considerada, o no, oomo = 
una oompraventa, existe la misma raz<5n en todoslos casos. 
En efecto, en todas las relaciones convencionalea (502) 
en que interviene la entrega de una cosa por una de las 
partes con la consiguiente obligaci6n de devolverla por 
quien la ha recibido nos hallamos frente a la misma es-« 
trucutra, El acciniena deberé devolver, o bien la misma 
cosa que recibiô, integra,, o bien la suma de dinero en = 
que dicha coaa fuë estimada. De este modo, si en el mo-= 
mento de devolverse la cosa, éata ha perecido o se enouen 
tra deteriorada, el accipiena estard obligado a devolver 
la suma de%atimaoi6n en que se valordj y lo mismo auced_e 
rd en todos aquelloa casos en que quien tenga la faoul-= 
tad de elegir (503) prefiera la entrega de la suma de e£
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timacidn- a la entrega de la cosa misma. En todo caso, = 
la coaa entregada, no seré recuperada y, a cambio de ella, 
se devolverd la suma en que se valord. Este sucederé siem 
pre que la cosa baya perecido o se baya deteriorado, aun 
que ello baya tenido lugar por una causa no imputable = 
al àcciplena con arreglo a los elementos naturales de = 
la relacidn de que se trate, pues al ser imposible rem = 
incorruptam reddere, el objeto de la obligacidn de devol­
ver serë la aestimationem de qua oonvenit. De este modo, 
siempre que la parte a quien compete la eleccidn prefie- . 
ra la entrega de la suma de estimacidn y siempre que la 
cosa no pueda ser devuelta incorrupta. el accipiens ex-= 
tinguirë su obligaoidn de devolver la cosa que babla re­
cibido estimada entregando en su lugar (504) el valor = 
previamente convenido de dicba coaa. Asl, la asuncidn = 
del periculum y de la consiguiente obligacidn de devol-= 
ver, en defecto de la cosa misma integra, su valor pre-= 
viamente convenido en dinero, viene a convertirse en un 
convenio mediante el cuallas-partes acuerdan un eventual 
trueque de la cosa por su precio. Mas, si elle tiene lu­
gar d.B ese modo, ello sucede precisamente porque las par 
tes asi lo ban querido, manifestando su voluntad concor­
de de a-lterar el rëgimen normal de distribucién de los = 
riesgos en la relacidn juridica de que se trate a trav4s 
de un convenio anadido al negocio realizado, es decir, =
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mediante un paotum adieotum.
Pero sucede que ninguna de las relaciones oon- 
venclonales que en las fuentes se nos presentan acompana 
das de una aestimatio de la cosa entregada se enouentra 
protegida mediante acciones de derecho estricto, Por el 
contrario, a excepoidn de las relaciones surgidas con = 
ocasidn del rdgîmen dotal, todas las dem^s relaciones 
en que interviene la aestimatio hacen nacer o^ligaciones 
cuyo cumplimiento résulta exigible mediante indicia bonae 
fidei. Siendo la aestimatio un pactum adiectum al negocio 
cuyos elementos naturales quieren modificar las partes == 
en cuanto se refiere al rdgimen de la respônsabilidad tf 
picamente exigible, su incorporacidn al correspondiente 
iudicium bonae fidei no debe por sf misma dar lugar a 
problemas de ningiîn genero.
Hall^ndonos,en efecto, ante un convenio prote- 
gido mediante un juicio de buena té al que se ha anadido 
un pacto (encaminado a regular el riesgo de la cosa), no 
podemos olvidar el conocido principio tan claramente ex- 
presado en un fragmente tambi^n atribuido a Ulpiano: =
80lemus enim dicere pacta conventa inesse bonae fidei = 
iudioiis (Dig., 2,14,7,5) (50). las consecuencias que de 
A  derivan son de gtan importancia, pues, de aouerdo con 
el mismo, si las eventuales modificaciones a los elemen­
tos naturales de los contratos de buena fë “eran oonveni- 
das ex continenti, dsto es, en el mornento idsmosn qie æ  fi)ma
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ba el negocio principal iuria civilia el paoto venfa a = 
compenetrarse an 6l" (506), por lo que el Juez,‘Ineceaaria 
mente, debia examiner el contenido de los pacta y darles 
relevancia en el juicio a los efeotos de la condena o de 
la absolucidn del demandado. El pactum, pues, en esta fa- 
se contribula a formar el objeto del indicium bonae fidei 
concedldo para tutela de la relacidn obligatoria formada 
por la conventio contractual* (507)* Todo ello no ea mde = 
que el camino para poder llevar a cabo la plenior inter-= 
pretatio que en los juicios de buena f4 constitue primor­
dial deber del juez, (508),
Pero, de este modo,résulta que la modificacidn 
del regimen natural del riesgo correspondiente a la rela- 
cidn bdsica, llevada a cabo mediante la aestimatio. que se 
ha anadido a ella, formard parte de esa misma relaci6n y 
cobrard eficacia juridica mediante las acciones que nacen 
de esa misma relaci6n. Mas, sucede que las modificaciones 
introducidas por las partes an el rigimen de responsabili 
dad propio de la relacidn bdsica, no s6lo afecta^a los == 
elementos naturales de la misma (que son los dnicos que = 
pueden ser mpdificados mediante los pacta (509)), sino a = 
los elementos esenciales de dicha relacidn, pues estable- 
cen un rdgimen de prestaciones y contraprestaciones que = 
tiende a realizar una funcidn econdmico-social distinta.
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en cuanto que es la propia de un contrato consensual, == 
tlpico, independiente, existante con un orop&um nomen. = 
Dicho con otras palabras; cuando la aestimatio se ahade 
a un contrato tlpico cualquiera, de lo que nos ofreoen = 
abundante ejmplo las fuentes, s6lo una parte de la régula 
cidn establecida mediante el convenio celebrado por las = 
partes coincide enteramente con la causa propia del tipo 
contractual a que se ha ahadido la aeatimatio; pero otra 
parte muy importante de dicha régulaci6n no coincide con 
ella. La dificultad surge precisamente de aqul, pues ré­
sulta totalmente andmalo que puedan hacerse valer median 
te las acciones que brotan de un contrato tlpico las obll^  
gaciones que nacen de una causa distinta a la protegida = 
por ese contrato. Es decir, el pacto anadido a la rela-== 
cidn bdsica introduce en ella taies modificaciones que = 
llega a convertirla en otra relacidn distinta. Pues pre­
cisamente esa parte de prestaciones y contraprestaciones 
que no coincide con la causa del contrato tlpico que ac-= 
tida oomo relacidn üdsica a la que se ha anadido la aesti­
matio. coincide con la causa del contrato tlpico consensual 
de oompraventa. La aestimatio, como pactum adiectum; modi 
fica, en suma, no los elementos naturales,sino los mismos 
elementos esenciâLes del contrato a que se ahade.
La funçidn primordial que desempeha en todos los
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casos de aestimatio la suma de estimaoidn, es la de una - 
indemnizacidn por el incumplimiento, aim no imputable, - 
de la obligacidn de devolver la cosa recibida, y de devoj. 
verla Integra. Y esa indemnizacidn asume la figura de una 
seguridad que se ofrece al tradens, por la via convenedo- 
nal de la aestimatio, de que recibiré en su memento, o = 
bien la cosa Integra, o bien, a cambio de ella, su valor 
en dinero. Mas esta garantis, seguridad o indemnizaoi&n, 
como quiera llamërsele, se realiza precisamente a travds 
del cambio de la cosa estimada por una cantidad de dinero 
previamente convenida entre las partes, es decir, por su 
precio. No se trata, en sentido técnico de que el precio 
se subrogue en lugar de la cosa. Ello podrla discutirse 
en los casos de perecimiento total de la misma, pero no = 
en aquelloa en los que quien pueda tener la facultad de = 
elegir prefiera la entrega de la suma de eatimacidn, ni - 
en los de deterioro o menoscabo de la cosa. Precisamente 
en estes es en los que mës claramente se plantean los == 
términos del binomio aestimatio-comoraventa, porque en = 
elles no tiene lugar una devoluciôn de la cosa y ademds = 
de una cantidad de dinero que desempehe la funci&n de in- 
demnizacidn por el menoscabo que ella baya aufrido, sino 
que subsistiado la cosa, aunque s6lo sea ligeramente det* 
riorada, el tradens no recibird la coaa misma, sino que,
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a cambio de au renuncia definitiva a recuperar la coaa mi£ 
ma que entregd, en el estado en que se enouentra, recibi- 
ré una suma de dinero correspondiente al precio convenciû 
nalmente establecido para la misma en el momento de cele- 
brase la aeatimatio, Ahora bien, que el cambio de coaa = 
por precio constituya la causa tfpica del contrato de corn 
praventa es algo que no neceaita ser probado aqul. Por = 
otra parte ya se ha indicado (510) c6mo dltimamente AMIRAN 
TE ha puosto brillantemente de relieve que elëbmento que 
la jurisprudencia romana tom6 como base para la tipifica- 
ci6n de la oompraventa,especialmente frente al arrendamien 
to, es precisamente, la renuncia definitiva a la récupéra 
ci6n de la cosa entregada a cambio de una cantidad de di­
nero. De este modo, la suma de estimacidn desempeha el = 
doble papel de precio de la cosa y de indemnizacidn por el 
daho 0 menoscabo sufrido por la misma, pues, oelebrëndose 
la estimaciôn cuando la cosa estaba Integra, el montante = 
cubrirë tanto el valor de la misma en el momento en que == 
deba ser devt&ta, como la diferencia entre su estado actual 
y eLvalor que tenla cuando se entregd, es decir, la dife-= 
rencia de valor ocasionada por el deterioro; y nada se opo 
ne a ello, no siendo el precio justo un requisite de la corn 
praventa romana cldsica.
No parece por ello que la calificaoidn de la == 
aestimatio dotis como emotio-venditio sea una calificaci6n
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arbitraria de la jurisprudenoia romana; ni tampoco que es­
té motivada por la neoesidad de convertir al marido en pr£ 
pietario de los bienes dotales en una éppca en que tal con 
dicién no le era atribuida autométicamente por su condicién 
de tal. Antes al contrario, dicha calificacién viene impue£ 
ta por las exigencies ppopias de la peculiar mecénica que 
la aestimatio implica y se desprende por si sola a través 
de una plenior interpretatio de la alternative ulpianea; 
aut i&itur ipsam rem debebit incorruptam reddere aut aes­
timationem de qua oonvenit (D. 19,3,1,1), alternative to-’ 
talmente centrada en la atribucién y aoportamiento del == 
riesgo y totalmente ajena de una neoesidad de proporcionar 
a nadie un tltulo para la adquisicién de la propiedad so­
bre ninguna cosa.
Pero, si bien se mira, hay dos circunstancias == 
que resultan decisivas y no se deben olvidar: por una par­
te que la aestimatio tenga la consideracién de oactum adiec­
tum respeoto de la relacidn bésica cuyos elementos natura­
les en cuanto a atribucién y.soportamiento del riesgo se = 
quieren modificar; y por otra que una plenior interpréta-» 
tio de la régulacién de intereses que implica ese pactum = 
adiectum lleva necesariamente y por si misma a au califi-= 
cacién como negocio independiente identificado con un con 
trato diferente del que constituye aquella relacidn bésioa: 
la emptio-venditio.
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1.1.4*6.3,- La accién adecuada para haoer valer los dere-
Qhoa y obli^aCionea derivadoa de la aeatimatio.
Aai, aiendo la aeatimatio un pactum adiectum a = 
una relacidn protegida por una accidn de buena fé, el cau- 
ce procesal adecuado para hacer valer los derechoa y obli- 
gacionea que nazcan de dicho pactum deberé aer, idgicamen- 
te, la accidn que nazca para la tutela proceaal de la re-= 
lacidn bdaica. Pero, implicando la aeatimatio por su propia 
naturaleza y de acuerdo con la calificacidn jurisprudencial 
romana una emotio venditio ihabrd de producirse la anomalla 
de que los derechoa y obligaciones derivadoa de un convenio 
que, en realidad, constituye una oompraventa sean protegi- 
dos por la accidn destinada a la proteccidn de otro contra, 
to? Una respuesta afirmativa implicaria, por ejemplo, la = 
afirmacidn de que los derechoa y las obligaciones deriva-= 
dos de una oompraventa, pueden encontrarse protegidos, qui 
zd, por una accidn de arrendamiento.
Waturalmente, no encontramos en las fuentes sema 
jante anomalla, sino que, como la plenior interpretatio = 
del convenio celebrado llevg a la conclusidn de que la fi­
nalidad por 11 perseguida coincide mds bien con la causa = 
tlpica del contrato de oompraventa, en allas se nos dice,
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por ejemplo, que lo que procédé es id aai ut instrumentum 
emptum habeat colonus (D. 19,2,3) cuando la cosa estima- 
da es el instrumentum del fundo arrendado, indicéndonos = 
asl como cauce procesal adecuado para protéger las rela-= 
clones derivadas de dicho convenio la actio empti o la = 
actio Venditi#
Mas, con ello se toma partido por una de.las dos 
circunstancias antes sehaladas, sacrificando a ella la = 
otra. Por esc, si bien no encontramos en las fuentes la *=. 
anomalla antes mencionada, encontramos, sin embargo, ras- 
tros de tan andmala situacidn. Los encontramos, por ejem­
plo, en la permeabilidad de las sedes en que son tratados 
los casos de aestimatio. Asl, por ejemplo. Dig., 19,2,3 
(511) figura en el Digesto bajo la rdbrica locatl conduc- 
ti, que es la que corresponde al tltulo II del libro 19, 
pero procédé del libro 9 ad Sabinum de Pomponio, y todos 
los fragmentes de dicho libro que han llegado hasta noso- 
tros se refieren a la oompraventa, por lo que LENEL le = 
atribuye el tltulo de emptione et venditione (512) y si-= 
tda mis concretamente nuestro texte bajo le rdbrica ^  =
contrahenda emptione (513)* Mas, si los compiladores tra- 
tan en sede de arrendamiento el caso que Pomponio trataba 
en sede de emptio venditio, lo contrario sucede con Dig., 
18,1,25,pr. (514), situado por los compiladores en el tl-
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tulo I del libro 18 bajo la riibrica de oontrahenda emptiohe 
et de pactia inter emptorem et venditorem compoaitia et = 
quae rea venire non poaauAt, que era tratado por Ulpiano = 
en sede de dote estimada y que, proûedente del libro 34 = 
ad Sabinum (de lure dotium) es intercalado por LENEL (515) 
en el fragmente 23,3,10,6 del Digesto, figurando en su Pa­
ling enesia bajo la rdbrica de dote aestimata aliisaue mo—= 
dis constituendae dotis (416),
Pero no todas las oonvenoiones que en las fuentes 
B e  nos presentan acompahadas de una aeatimatio se encuentran 
protegidas por indicia bonae fidei. Entre ellas destaca, = 
ocupando ademls un lugar muy notable, la estimaciln de las 
cosas dotales. Es sabido que en la época cllsica las rela­
ciones derivadas del régimen dotal se encuentran protegidas 
por la actio rei uxoriae. No es posible entrar aqul en la 
pollmica sobre si Ista constituye, o no,un juicio de buena 
fê en la Ipoca cldsica, ni sobre la lectura de Gayo, 4,62, 
pero quiza no sea muy aventurado pensar que las peculiari- 
dades que esta accidn présenta, sobre todo en algunos momen 
tos de su evolucidn (517) puedan haber dado origen a la = 
circunstancia de que precisamente en torno a ella se pusiese 
de manifiesto con mis evidencia la anomalla antes sehalada, 
Isto es, la de la proteccidn de una emotio-venditio a tra- 
v4s de un accidn encaminada a la proteccidn de relaciones
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jurldicas de naturaleza distinta.
QuizI por ello, las gpremiantes exigencies de la 
prictica, basadas en la peculiar naturaleza de la actio • = 
rei uxoriae hubieran podido llevar a una mds temprana call 
ficacidn como emptio venditio a travis de la investiga--= 
cidn del quid actum sit en los casos en que la aestimatio 
hubiera tenido por objeto las cosas dotales.
Sea lo que sea lo que se piense de ello, lo ciex 
to es que las fuentes nos. presentan la aestimatio dotis = 
como la sede en que se lleva a cabo de una manera priori ta. 
ria, si no en un orden cronoldgico, al menos en un orden = 
Idgico, esa diferenciacidn en el quid actum ait que cali- 
fica a la aeatimatio como emptio-venditio, independizdndo 
la de la relacidn bdsica a que se hubiera ahadido, o confi 
gurando al menos una relacidn ambigua y bifronte que con-= 
tiene en su seno tanto una emptio-venditio, como una rela­
cidn bdsica de naturaleza diverse a la que haya aido afiadi 
da la aeatimatio. Quizd en las peculiaridades de la actio= 
rei uxoriae deba buscarse la razdn por la que la aestima-= 
tio dotis es la sede en que de una manera mds ablerta y = 
mds Clara se califica a la aeatimatio como emptio-venditio 
y tambidn la razdn por la que la aestimatio dotis se em-== 
plea como paradigms a cuyo rdgimen se efectda la oportuna 
remisidn para otrps casos de aestimatio. Dicha remisidn «
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que se ha visto y analizado ya con algiSn detenimiento res­
pecte del arrendamiento, pues se lleva a cabo en Dig., 19,
2,3, tiene lugar también, por ejemplo, respeoto del comoda 
to (516) y con ella se créa, sin duda, un rigimen unitario, 
mediante la extensiln a otros casos de las conclusiones y 
del rigimen que la jurisprudencia romana alaanzl a cons-= 
truir respecte de un caso concrete (como es el de la esti- 
maciln de las cosas dotales), que por alguna razin -se ac£ 
ba de exponer una que quizd pueda ser verosfmil- merecil = 
de ella un estudio mds profundo, mds apremiante, o mds liïD 
cido. Por lo demis, la oomdn ratio iuris que justifies e£ 
ta extensiln anallgica tambiln ha side puesta de relieve = 
en las pdginas anteriores.
1.1.4.6.4.- Estructura de la voluntad contractual en los 
casos en que intervenus una aestimatio.
Ahora bien, sin entrar aqul en el problems de la
inherencia de los pacta adieota a la actio rei uxoriae, un 
doble orden de consideraciones, unas puramente lôgicas y = 
otras con una base textual, nos conduce tambiln a la exten 
siln a todos los casos de aeatimatio de ese cardcter anima 
lo y bifronte que ya hemos visto en ellos y que ilustra = 
tambiln en todos el cardcter animale de la emptio-venditio
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que constituye la aestimatio. En efecto, por una parte, = 
como en los pacta ex continenti, el consensus, la voluntad 
contractual, tiene por objeto tanto el contenido del tipo 
contractual bisico, como las modifiaciones introducidas = 
en sus elementos por el convenio de los contratantes (519), 
de la interpretaciln de un acuerdo semejante resultard que, 
respecte del mismo objeto, las partes quieren y no quieren 
a la vez la celebraciln del contrato bdsico a que se ha = 
anadido la aestimatio, pues al mismo tiempo quieren y no = 
quieren la constituci6n de una dote, la celebraciln de un 
arrendamiento, de un comodato, etc., y la celebraciln de 
un contrato de oompraventa, quia aeatimatio venditio est. 
Mas,que la vera venditio que constituye la aestimatio no 
sea tal venta, o que al menos no sea un puro contrato de 
oompraventa, esté tambiln dicho en el Digesto en un frag­
mente cuya genuinidad es negada hoy de una manera prlcti- 
camente uninime (520) y que, ciertamente no se va a de-= 
fender aqul pero que refleja sin duda un aspecto muy im-= 
portante de la oompraventa en cuestiln y que debe tenerse 
presents en todo caso, con independencia del origen cldsi- 
00 0 compilatorio del fragmente en que la advertencia se = 
contiens:
"QWt'iens res aestimata in dotem datur, 
evicta ea ouae sententia habet eouita-
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tern quia non simplex venditio ait aed do­
tis causa nec debeat maritua lucrari ex = 
damnb mulieris ..." (Ulp. XXXIV ad Sabinum;
Que la expresiln non simplex venditio eat aed = 
dotis causa procéda en el tenor con que ba llegado baata 
nosotros de la mano de los compiladores es una ouestiln » 
de poca importancia, porque la afirmaciln que en ellB se 
contiens es no ya perfectamente compatible, sino casi ha£> 
ta completamente necesaria para la comprensiln del rlgi-= 
men cllsico de la aestimatio, y, dado el valor paradigmé- 
tico que la aestimatio dotis desempeha enS&t,podria ex-= 
tenderse semejante afirmacidn a todos los demis casos = 
afirmando que la aestimatio venditio est, pero no una = 
simplex venditio , sed dotis causa, locationis causa, com- 
modati causa, etc., segdn los casos.
En efecto, hemos visto c6mo la consideraciln de 
la aestimatio como vera venditio se impone no ya como con- 
secuencia de la calificacidn jurisprudencial, sino como = 
consecuencia Idgica del mismo mecanismo que ella implica. 
Hemos visto tambidn cdmo la regulacidn de prestaciones = 
y contraprestaciones que la aestimatio introduce en el né­
gocie al que se ahade, convierte a la relacidn derivada de
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dicho negocio en inadecuada para protéger el arreglo de 
intereses que derivan de la regulacidn acordada por las 
partes, al ooincidir data con la causa de un négocie in­
dependiente, existente con sustantividad propia; la emp­
tio-venditio . Pero hemos visto tambidn cdmo esa emptio- 
venditio era una oompraventa bastante peculiar, Aun pug, 
de decirse que ni siquiera une oompraventa directamente 
querida por las partes como tal, pues en caso afirmativo, 
datas dispondrlan del contrato tipioo directamente enca­
minado a satisfacer esa pretensidn y no tendrlan necesi- 
dad de acudir a la celebracidn de otro negocio acompaha- 
do de un pactum adiectum para conseguir una finalidad = 
tlpica, coincidente con la causa de un negocio jurldico 
reconocido y protegido por el ius civile, Hemos visto cd­
mo la calificacidn de la aestimatio como emptio venditio 
se imponla como consecuencia de la alteracidn que ella == 
introduce en la causa de la relacidn bisica a que se haya 
anadido y hace inadecuada la accidn que dériva de esta pa 
ra protéger la regulacidn privada de los intereses de las 
partes que implica aquella, de modo que el câuce mis ade­
cuado para darle proteccidn résulta ser el de las aocio-= 
nés empti y venditi y no el que proteja la relacidn bisica. 
Ello es consecuencia de que la aeatimatio, aun siendo un = 
pacto tendante a regular el riesgo de la cosa entregada,. - 
mira precisamente a regular ese riesgo a través del cambio
UU
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de la cosa por su precio, en el caso de que ésta perezca 
0 se détérioré. là investigaoidn del quid actum sit en se- 
mejante convenio lleva naturalmente a la jurisprudencia a 
la conclusidn de que la accidn mds adecuada para protéger 
las pre tensions s que puedan derivar de dl no es ninguna de 
las que nacen de los contratos a los que pueden acompahar 
la aestimatio, ni tampoco la actio rei uxoriae, sino pre­
cisamente las acciones encaminadas a protéger las preten- 
siones que derivan de un convenio acogido en el seno del = 
lus civile con un proprium nomen cuya causa es precisàmen 
te el cambio de una cosa por su precio: la emptio-venditio. 
Pero, si la aestimatio lo es, es una oompraventa cuya dni- 
ca razdn de ser se encuentra en la regulacidn de intereses 
llevada a cabo por las partes en funoidn de la modifica—= 
cidn de determinados aepectos de la relacidn bdsica a que 
se ha anadido. Es pues, una oompraventa que se halla to­
talmente subordinada a la regulacidn del riesgo en otra = 
relacidn distinta. Y es precisamente la existenoia de esta 
relacidn bdsica la que da lugar a la existenoia de la corn 
praventa en que consiste la aestimatio. Las fuentes nos 
dicen que ee-una vera venditio; pero que no es una simplex, 
venditio, sino que es una venditio dotis causa; y podrfan 
ahadir locationis causa, commodati- causa, etc., porque 
la razdn para afirmarlo es la misma en todos los casos.
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1.1.4.6*5,- Otras anomallas de la oompraventa en que con­
siste la aestim&tio.
Ahora bien, si por una parte la actio empti es 
la mis apropiada para protéger las pretensiones que deri- 
ven de la aestimatio (y, deade luego, como se ha visto = 
es mis adecuada que la accidn que dériva de la relacidn = 
bisica a que la aeatimatio se ha anadido) y, si, por otra 
parte, las fuentes nos indican claramente que aestimatio 
venditio est, cabe todavia que nos formulâmes otra pre-= 
gunta: iesa vera venditio constituye un verdadero contra­
to de oompraventa? Hemos yisto que el cambio de la cosa - 
por su precio aproximaba a la aestimatio la emptio vendi­
tio, alejindola de la naturaleza de la relacidn bisica = 
a que la aestimatic se habfa anadido; hemos visto tambiln 
que ese cambio de cosa por precio ofrecia unas notables 
peculiaridades. BEGHMANN llegaba a la conclusidn de que 
emere signifies cambiar contra dinero (saGtia)^  pero el cajs 
bio de cosa por dinero no nos autorisa a hablar de oompra 
venta en todo caso. Y, ciertamente, el régimen propio de 
la aestimatio ofrece también notables peculiaridades fren 
te al régimen normal general de la oompraventa.
Obsérvese en primer lugar que como la aeatimatio 
mira principalmente a atribuir al accipiens el periculum 
de la cosa estimada, a través de la obligacidn de devcCb-
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ver lata Integra o la indemnizaoiln que oonatituye la su 
ma de estimaciln, el momento del perfeccionamiento de la
vera venditio que constituye la aestimatio no esti en =
absoluto exento de problemas. Asl, ideberé oonsiderarse 
perfeccinnada la oompraventa en el momento de celebrarse 
el convenio; &en el momento en que la cosa perezca o se
détérioré?; io en el momento en que procéda la devoluciln
y la persona que tenga la facultad de elegir prefiera la 
entrega de la suma de estimaciln a la entrega de la cosa, 
aun deterioracËL? Cualquier respuesta conducirl necesariamen 
te a résulta## animales e insatisfactorios dedde la pers- 
pectiva del rigimen normal de la oompraventa.
En efecto, si, siguiendo la opiniln mis llgioa 
de acuerdo con el caricter consensual del contrato de com 
praventa, se considéra que la que aqui estâmes contemplan 
do se perfecciona en el momento de celebrarse el convenio, 
(pues sufficit consenaisse). llegarlamos a dos conclusio­
nes de diflcil aceptaciln. Por una parte, mediante el mi£ 
mo négocie jurldico se harlan nacer dos contratos que re- 
caerlan sobre el mismo objeto; pues la misma cosa résulta, 
rla ser a la vez objeto de las obligaciones propias de la 
oompraventa impllcita en la aestimatio y de la relaciln = 
bisica a que Ista se hubiera anadido, lo que necesariamen 
te, plant ear la el problema dq esccger entre la califica-
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ciln como oompraventa o la calificaoiln correapondiente 
a la relaciln bdsica (521). Por otra parte, siendo la = 
aestimatio un paotum adiectum, cuyo oontènido se inte-= 
gra en el del negocio jurldico mismo al que se ahade, = 
habrla que concluir que la aeatimatio produce el efec­
to de que un contrato sea a la vez dos contratos, Y pa­
ra evitar semejante conclusiln habrla que recurrir a = 
complicados mécanismes en los que un solo acoritecimien- 
to despliega a la vez la operatividad propia de una con 
dieiln suspensiya respecte de la oompraventa y résoluto- 
ria de la relaciln bdsica, aunque ello quizd tiopezase con 
el obstdculo de que la condiciln depehderla quizd plena- 
mente en este caso del arbitrio del acrëedor, teniendo = 
probablemente éste la facultad de elegir entre la entre­
ga de la coaa o la de la suma de estimaciln.
Por otro lado, aparté de las dificultades espe- 
cfficas qie ella sola puede ofrecer (entre otras las rela­
tives al sufficere conaenaisae) la tercera o#ciln tropie- 
za con el mismo obstdculo que se opone a la Segunda:la = 
oompraventa se perfeccionarfa en &  momento en que su obje 
to ya habia perecido. Es mds, incluso., podria decirse que 
se perfeccionarfa precisamente porque su objeto ya habla 
perecido y esta misma circunstancia habrfa que tenerla =
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présente tambiln en el caso de que se oonsiderase per- 
feccionada la oompraventa en el momento de realizarse 
el convenio, pues, si Iste tiene algln sentido, es pr^ 
cisamente entoicién del perecimiento (o deterioro) de = 
la cosa. Pero esta neoesidad deH^erecimiento (precinda- 
mos ahora de la posibilidad del deterioro) de la cosa = 
que es objeto de la oompraventa para la perfecciln de la 
misma, résulta sorprendente y totalmente opuesta a los - 
principles générales que rigen este contrato, pues, con 
arreglo a ellos, semejante compravénta séria nula. No =' 
debe olvidarse, en efeoto^  el claro pensamiento de Pompo­
nio a este respeoto;
"Nec emptio nec venditio sine re = 
quae veneat potesb intelle^i ..." (Pomp.
IX ad Sabinum, Dig., I8,l,8,pr.).
Son, como se ve, demasiadas anomatfas afectando a 
un solo negocio. No conduce a nada que en esta sede nos 
detengamos mis en(lias, pero si que observemos las sem§ 
janzas que existen entre estas anomalies y las observa- 
das respecte de la oompraventa que se ha considerado en 
Gayo, 3,146 y que se han expuesto y comentado en el cap^ 
tulo I de esta tesis. Por eso, las posibles vlas para - 
obviar unas y otras podrlan aer tambiln notable mente sems 
jantes. Al contrario de lo que sucede en el texte gayano, 
nada se opondrla en el caso de la aestimatio a una cons-=
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trucciln que tratara de resolver el problema de la oa- 
lificaqiln sobre la base de una calificaciln provisio­
nal coincidente con la del negOQio bisico al que se ha 
anadido la aeatimatio y que se transformase despues en 
la oompraventa que Ista implica.
1.1.4.6.6.- Oonsideraci6n global sobre la aestimatio.
Asf,.pueqp eà todas las relaciones convenciona-= 
les a las que se ahade una aestimatio nos encontramos,= 
como se ha visto en las pdginas anteriores, frente a = 
un convenio en el cual unas partes contratantes desean 
celebrar un contrato tipico de buena fl, o constituir - 
una dote, pero regulando de una manera especial el rie£ 
go de la cosa objeto de ese contrato, que ha sido o va a 
ser entregada. Seme jante regulacidn del riesgo implica = 
siempre la atribucién del periculum de la cosa entrega­
da al accipiens, de modo que el tradens quede siempre a 
a salvQ ddLperecimiento o dèterioro quepueda sufrir la qo 
sa, obedezcan ellos, o no, a circunstancias de las que - 
no deberla responder el accipiens con arreglo a los el£ 
ment03 naturales del negocio celebrado: deberl responder 
de ellas en todo caso por virtud del convenio llevado a 
cabo. Como consecuencia de 11 el tradens puede tener la
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seguridad de que en su momento recibirl, 6 bien la cosa 
misma que entregl, integra, o bien la suma de dinero en 
que fui valorada bon vistas a que sobreviniera la impo- 
aibilidad de devolverla en esas condiciones (522), Pero 
precisamente este modo de atribuGiln del riesgo que se 
sustancia en el cambio de la cosa por au precio bace im­
posible la proteccidn de dicho convenio mediante la ac­
cidn propia de la relaôidn bisica a que se ha anadido =
la aestimatio, puesto que la regulacidn de intereses =
'  ' .
que en ella se contiene no coincide oon la causa de di­
cha relacidn bisica. Su proteccidn puede llevarse a cae 
bo mediante otra accidn encaminada precisamente a proté­
ger una causa muy semejante a la perseguida por las par­
tes con el conveniojcontemplado ; la actio venditi, o la 
actio empti. Pero sucede que, contra lo que parece opi­
na r la mayorla de la doctrina (523), semejante emptio = 
venditio no puede oonsiderarse sin mis como un contra­
to de oompraventa directamente querido por las partes. 
La emptio-venditio en que consiste la aeatimatio co - 
0ciste con la relacidn bisica a que lata se haya ahadido 
hasta el momento en que por virtud de ella, la cosa en­
tregada haya de ser devuelta; y hasta ese momento dicha 
relacidn bisica despliega todos Sus efeotos, propios, 
independientemente de la existenoia de semejante compa- 
venta. Y todo ello tiene lugar asf, porque a ello se =
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orienta la voluntad de las partes. Mas ésto tiene una = 
importante consecuencia? si del convenio de las partes 
derivan al mismo tiempo la existenoia de la relacidn bi­
sica (normalmente un contrato de buena fl) y la existeh- 
cia de una emptio venditio, ello quiere decir que en los 
casos de aestimatio nos hallamos ante un convenip que es 
constitutive de dos contratos; el de oompraventa y el que 
constituya la relacidn bisica a que se ha anadido la aea­
timatio . Este dltimo producirl sus efeotos deade el pri­
mer momento, la oompraventa no siempre, ni iBjoeaariamente, 
sino sdlo en los casos en que la cosa perezca o se dété­
rioré (o cuando aquella de las partes que tenga la facul^ 
tad de elegir prefiera la entrega de la suma de estima-= 
cidn a la entrega de la coaa misma). Pro^aionalmente, de­
berl considerarse existante, sin duda, la relacidn blsi-= 
ca, a la que se ha anadido la aeatimatio, pero una cali­
ficacidn definitiva del negocio realizado solo podri lle­
varse a cabo al finsOLcuando la relacidn se extinga. Y, = 
ademis, normalmente la calificacidn como oompraventa o = 
como otro negocio (el bisico) dependerl de un aconteci- 
miento determinado, exterior y objetivo: el’ perecimiento 
0 el deterioro de la cosa. De este modo podrla decirse, 
empleando palabras de Gayo, idque ex accidentibus apparat 
tamquàm sub condicione facta cuiusque venditione an .•. 
Pero, como consecuencia Idgica del contenido del conve-= 
nio realizado, que imponla la calificacidn como compraven
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ta como medio mis adecuado para protéger la regulacidn = 
de intereses contenida en 11, esa compraventa resultaré 
ser necesariamente, una compraventa muy anormal. En == 
cualquier caso, ella prèsentarl una notable peculiaridad 
por razdn de su objeto, ya que ha de considerarse que es 
el perecimiento o deterioro el acontecimiento determinan 
te en cualquier caso de la perfecoidn de la compraventa. 
Se mire como se mire, o ella se perfecciona cuando el = 
objeto ya ha perecido, o se perfecciona antes, pero por 
razdn del perecimiento (o deterioro) del objeto. Ade-== 
mis, esta compraventa no es directamente querida en cuan 
to tal por las partes, sino sdlo en el caso de imposibi 
lidad de la prestacidn propia del negocio al que se ha 
ahadido la aestimatio, de modo que, si date no se hu-= 
biera celebrado, no se habrla celebrado tampoco la vera 
venditio en que consiste la aeatimatio, porque las par 
tes lo que quieren de una manera prioritaria no es com- 
prar o vender la cosa estimada, sino realizar respeoto 
de ella el negocio al que acompana la aeatimatio, y sd­
lo de una manera subsidiaria y subordinada a este négo­
cie es como quieren la emptio-venditio que la aestima-- 
tio implica; por eso puede decirse que esa venditio no 
es simplex, sino dotis causa, etc., segln se vid.
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1.1.4.7#- El ob.ieto de la compraventa en que conajate 
la aestimatio. Analo^fa con G-ayo. 3,146.
Pero, si bien se mira, to^os estoszasgos, pecu 
liaridades y anomalies que son propios de la aestimatio 
y constituyen les rasgos susianciales de su propia natu 
raleza son preoisamente les pilares fundamentalea de la 
eatructura y de la problemdtioa de Gayo, 3,146. Incluse 
en aapeotos de détails, las cuestiones suscitadas por = 
este fragmente encuentran su paralelo en la casulstica 
propia de la aestimatio.
Asl, las semeJanzas entre la vera venditio = 
que implica la aestimatio y la emptio venditio menciona 
da en el fragmente de la Instituta gayana que es objeto 
de esta tesis resultan, si cabe, adn mas patentes, desde 
el memento en que al problema genirico que hemoa observ£ 
do en dichas compraventas puede aüadirse el especlfico 
que plantea la especial naturaleza de dicho objeto.
En efecto, en Dig., 19,2,54,2 (524) se conte^ 
pla el casû de un esclave estimado alquilado a la coljo 
na formando parte del inatrumentum fundi. En el texte = 
mencionado se nos dice que dicho esclave ad periculum = 
oolonae pertinere y que, por elle, si este esclavo muere,
— 2 91 —
el heredero de la coloria estarâ obligado a entregar al 
arrendador la suma de estimaciôn conveiiida# Ahora bien, 
hemoa visto ya que la aestimatio ae considéra como una 
vera venditio y que, a tenor de Dig., 19,2,3 el instru- 
mentum aestimatum ha de considerarse como emptum por el 
colono. Pero si 4sto es as£, ha de estimarse que la == 
vera venditio de Dig., 19,2,54,2 tiens el mismo objeto 
de la emptio venditio de que se habla en Gayo, 3,146, 
ésto es, un caddver humano, o si se prefiere, un es-= 
clavo muerto. Porque, si bien es verdad que cuando el = 
inatrumentum sea estimado id a^i ut inatrumentum eniptum 
habeat colonus, no puede retrotraerse la perfecccidn de 
la compraventa a un momeifco anterior a la muerte del es­
clavo. La razdn de que este deba considerarse emptum = 
estd en ad periculum oolonae pertinere y no puede cons^ 
derarse comprado desde el principio, porque,si no, no = 
tendrfa sentido que las fuentes nos hablaran de arrenda 
mientos, ni de colonos, ni de periculum del colono , ni .= 
que estos fragmentes se incluyeran en el titulo II del 
libre XIX del Digeste, bajo/rdbrica locati conducti = 
(525). Pero, si la compraventa que implioa la aeatima-= 
tic celebrada en Dig., 19,2,54,2, ha de considerarse 
integrada en todos sus elementoa en el memento en que 
el esclave muera, si la muerte del esclavo es el 6le-=
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mento déterminante de la perfecci6n de la compravénta, 
entonces, nos hallamos sjn duda ante la compraventa de 
un esclavo muerto, o lo que es lo mismo, ante la compra 
venta de un cadéver humano#
Asl, en las mismas fuentes romanas encontramos, 
junto a la ta jante e insalvahle deolaracidn de nulidad = 
de las compraventas propiamente dichas que tengan por ojb
I -
jeto el cadéver humane, la existencia de otros négocies 
que también constituyen segiSn las propias fuentes cases , 
de emntio-venditio y que pueden tener por objeto, en de­
finitive, a esos mismos caddveres humanoSé Se trata, sin 
duda de compraventas muy peculiares, pero, al fin y al * 
cabo, se trata de compraventas, o, ai se prefiere, de = 
négocies calificados como emptio-venditio. Su peculiari- 
dad m^s destacada estriba en que no se trata de meras == 
compraventas, (non simplex venditio), sine de compraven­
tas existantes en funcidn de otro negocio y orientadas a 
satisfacer les intereses del acreedor en el case de que 
resuite imposible el cumplimiento de las obligaciones = 
que, en circunstancias normales, deberlan derivar de ese 
otro negocio.
De este modo, pues, encontramos en las mismas = 
fuentes romanas la existencia de un mécanisme juiÜico =
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que ae présenta como perfectamente apto para protéger = 
el juego de intereses que hemoa visto existir entre el == 
lanista y el organizador de la lucha gladiatoria, y para 
darles un cauce jurfdico que permits aceptar la califlca 
cidn gayana, salvando los obstéculos que, como tambiën = 
hemos visto, ofrecia la calificaidn como compraventa del 
convenio celebrado respecte de los gladiadores muertos.
1.1.4.8*- Oonsideraciones sobre la relaoidn existante = 
entre la aestimatio y Gavo, 3.146.
Configurada la relaoiÜn existante entre el tra- 
dens y el accisiens de Ggyo, 3,146 como un arrendamiento 
de todos los gladiadores, al cual se hubiera ahadido un 
convenio de aestimatio, resultaria, en efecto, la califi 
cacidn gayana perfectamente explicable y didfana. En cum 
plimiento del contrato de arrendamiento, los gladiadores 
que hubieran salido ilésos del combate, deberian ser de- 
vueltos al lanista-arrendador, y el organizador,de los 
juegos-arrendatario, deberia salarie, pro sudore, la mjer 
cedi arrendaticia convenida (veinte denarios). En cambio, 
en el caso de los gladiadores muertos o debilitati, en = 
cumplimiento de Ip convenido en el convenio de aestimatio 
esa obligaciën de devolver la cosa arrendada, se transfor
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maria en la obligaciën de pagar al arrendador la suma fi 
da como aestimatio de ella (mil denarios). Esto se ajusta 
plenamente a la olternativa ofrecida por Ulpiano en Dig., 
19,3,1,1: ”aut igitur ipsarn rem debebit inoorruotam redde- 
re, aut aestimationem de qua convenit". Pero la existencia 
de una aestimatio aîlaclida a dicho arrendamiento no sëlo = 
explicaria los términos de la alternative gayana desde es­
ta perspective, sino tambiën sus tërmihos en ouanto a la = 
calificaciën del convenio celebrado. En efecto, teniendo = 
présente el testimonio de Pomponio, cum fundus locetur et 
aestimatum inatrumentum accipiat, Proculus ait id agi ut = 
instrumentum emptum habeat colonus, sicuti fieret cum quid 
aestumatum in dotem daretur (Dig., 19,2,3), porque, como = 
dice Ulpiano, aestimatio venditio est (Dig., 23,3,10,5), = 
los gladiadores qui integri exierint serfan considerados 
como objeto de un arrendamiento y devueltos al locator-la 
nista; oui mortui aut debilitati fuerint.por efecto de la 
aestimatio ahadida al arrendamiento, serfan considerados 
empti venditi, (quia aestimatio venditio est) y en su lu- 
gar, el organizador de los juegos deberia devolver al la­
nista el precio de los mismos (aestimationem de aua oonve- 
nit).
8in embargo, tan fëcil y armoniosa construciën 
tampoco puede considerarse plenamente adecuada para resol
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ver el problema que se nos plantea en el texto que eata-*= 
mbs estudiando. (A su adecuacibn pueden oponerse algunas 
e importantes objeoiones),
No puede olvidarse, por una parte, que, segi5n = 
el testimonio de Ulpiano, aestimatio semper faoit periou- 
lum eius qui susoepit (Dig. 19,3,1,1), mientras. que en el 
caso de los gladiadores no puede decirse, sin mds, que el 
organizador de los juegos asuma el periculum de la ccosa 
entregada. El accipiens de Gayo, 3,146 asurne, ciertamente, 
un riesgo de la cosa entregada, pero es un riesgo perfec­
tamente limitado a unos supuestos muy conofetos; la muer- 
te o el lisiamiento en la lucha gladiatoria, Evidentemen- 
te, éstos son los peligros que con mës inminencia aceehan 
a los gladiadores y los primeros que cualquiera tomarla 
en conslderaciën al pensar en el supuesto contemplado. = 
Pero ello no debe bscureoer un anëbsis objetivo de la si- 
tuacidn. El riesgo de perecimiento por vis maior, para = 
pensar. en un supuesto del que no se hace responsable al 
arrendatario en un sistma de responsabilidad objetiva, c_q 
mo es el del derecho cldsicp, no queda cubierto para el = 
lanista segdn los tërminos del convenio transmitido en el 
manusùrito veronés, y puede pensarae que, preoisamente = 
la aestimatio y otros convenios andlogos podrfan haber = 
cumplido la funcidn de mantener, por via convencional, el
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aistema de responsabilidad objetiva, frente a esos “spun- 
ti di responsabilité colposa** qué ya en el dereoho oldsi- 
00 detectaba ARANGIO-RUIZ (526)# Con arreglo a Ips térmi- 
nos del convenio celebrado, todos los riesgos, salvo el = 
de perecimiento o lisiamiento en la lucha, graven sobre =  
el lanista y no sobre el organizador de los juegos. Desde 
este punto de vista, pues, la asunoidn del riesgo por par­
te del organizador de los juegos, con arreglo a los términos 
del convenio celebrado, no coincide exactamente con la asun 
ci6n del riesgo que es propia del arrendatario que ha re- 
cibido aestimata lacosa arrendada,
Pero, por otra parte, tampoco se puede olvidar = 
Una objecidn que se ha esgrimido ya muchas veces a lo lar­
go de esta tesis y que constituye, desde la perspectiva = 
que aqul se sostiene, un obstëculo insuperable para poder 
aceptar esta construccidn, lo mismo que lo constituyd para 
poder aceptar otros intentos de explicacidn de la mecdnica 
juridica adecuada para poder resolver los problèmes del === 
fragmente. Esa objecidn es que la construccidn que pudiera 
ver la solucidn de los problèmes del texte en la operativj^ 
dad de una aestimatio ahadida al arrendamiento de los gla­
diadores, tampoco se adapta con exactitud a los términos = 
del planteamiento de Gayo, 3,146. En definitive, viene a = 
ser una interpretacién mds del texto basada en el atracti-
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VO (527) modelo del arrendamiento mda pactum adieotum, con 
lo que, conaiderando la existencia previa de una relacidn 
bésica de arrendamiento existante ab initio, se sépara de 
la frla alternative gayana entre arrendamiento 0 compra-= 
venta, que linicamente permite una califioaoidn, y nétes© 
bien, no sôlo une oalificaoién definitive, sino tambiën = 
une calificaciën provisional(como séria en este caso la = 
del arrendamiento), despuës de que sea conocido el resul- 
tado final de los juegos gladiatorios, es decir, une vez 
que 3© sepa si los gladiadores han muerto 0 deben oonsid^e 
rarse debilitati. Al fin y a la postre el resultado serâ 
el mismo, pero el mecanismo jurldico empleado para conse- 
guirlo es, evidentemente, distinto (528)#
Mas, la analogie existent© entre ambos mécanis­
mes juddicos, sin embargo, no debe despreciarse, pues cons 
tituye, probablement© -y ello es lo que se sostiene en es­
ta tesis- la ënica perspectiva que puede explicar la compra, 
venta de los gladiadores muertos contemplada en el fragmen 
to, compra-venta que, de otro modo, resultaria inconcebi-= 
ble para el derecho romano clésico, como se ha tratado de 
demostrar en el capitule I de esta tesis y résulta clara-= 
mente manifestado en los textes genuinamente olësicos que = 
sobre la nulidad de las ventas de cosas no cornerciables han 
llegado hasta nosotros, algunos de los cuales se han reprq
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ducido tarabién aqul.
En efecto, la aestimatio yiene a oonvertirse en 
el dnico cauce para la admisiën de una emptio venditio = 
consemejante objeto. Admitido: 12) que la aestimatio impli 
ca una vera venditio; 22) que la aestimatio puede tener = 
por objeto , entre otras cosas, tambiën a los esclaves; y 
3®) que, en todo caso (529) la aestimatio transforma en = 
emptio venditio la relaciën bësica a que se baya ahadido, 
cuando se produce el perecimiento de la cosa, por e jemplo,. 
la muer te del esclave que hubiera side estimado, no cabe du 
da de que se admite una vera venditio de un esclavo muerto, 
es decir, de un cadëver. Esta conolusiën que, desde un pun 
to de vista lëgico, parece incontestable, pudiera conside­
rarse falaz apelando a razones de fondo y no puramente for 
maies. En este sentido podrla pensarse, por ejemplo, en la 
consideraciën del negocio como rétroactive, pero esa cons- 
trucciën tropezarla con los mismos obstéculos que se han = 
visto para la eficacia retroactive de la condiciën a que = 
se vela sometida la compraventa de los gladiadores en Gayo, 
3,146. Quizé haya, ciertamente, una falacia en la argumen­
ta ci 6n anterior, pero ella conâatirlia’ en equiparar, o, si 
se quiere en reducir, el contenido seméntico de la expre-= 
siën emptio-venditio al solo contrato. de compraventa, tal 
como ëste es entendido normalmente en la terminologie jurl
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dioa moderna# La vera emptio venditio en que consiste = 
la aestimatio no es, en puridad, una compraventa, aun-= 
que su fégimen sea semejante, porque obedeoe, en reali-» 
dad a una causa distinta, y esa causa es preoisamente la 
asunciën del riesgo de la cosa estimada por quien la ha 
recibido; la asunciën de una "Veislcherungshftung" a tra- 
vës del pacto ahadido a un negocio jurldico. (530). Que 
a esa empti)venditio se la quiera llamar, o no, oompra- 
venta, es una cuestiën ajena a la naturaleza del proble­
ma que estâmes tratando aqul. Lo que importa destacar en 
este moment0 es que los romànos aceptaron, incluso en = 
plena ëpoca clésica -y de ello nos ilustra suficientemen 
te la* existencia de la aestimatio- la emptio venditio » 
del cadéver humano, al menos cuando esta emptio venditio 
persegula la finalidad de proporcionar al venditor el = 
valor de la cosa estimada cuando ésta no pudiera serle = 
devuelta incorrupta. (Incluso podrl# concederse que aceg 
taron, en définitiva, en determinadas circunstancias, la 
consideraciën como compraventa de la mera subrogaciën » 
del valor-*precio en el lugar de la cosa). Ello puede == 
inducir a pensar con BECHMAM (531) que, en realidad, = 
emere signifies cambiar contra dinero,oa argumenter a f^ 
vor de la teorla que vé el elemento tipificador de la = 
compraventa, -en , cuanto qu^o considéra como crii^erio =
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individualizador de la misma frente al arrendamiento- = 
la circunatancia de que se establezoa una contrapresta- 
ci6n en dinero a cambio de la entrega definitiva de una 
cosa, a cuya devoluciën ae renunoia convencionalmente == 
(532); todo ello es ajeno a nuestro argumente.
Pero lo que si résulta indiscutible a la vista 
de los intereses y la finalidad perseguidos por las par­
tes, es que Gayo, refiejando la opiniën mayoritaria de la 
jurisprudencia, pudo calificar, como emptio venditio em- 
pleando una,%rminologfa juridioa irréprochable, el oonye 
nio por el cual el lanista y d  organizador de los jue-= 
gos establecieron que, a cambio de cada une de los gladia 
dores muertos 0 lesionados en la lucha gladiatoria, el » 
dltimo pagaria al primero éL valor de las ylctimas, a pe- 
sar de que algunas de éstas (los gladiadores que resul-= 
taran muertos) constituyesen en el derecho romano clési­
co un objeto no comerciable y, por tanto, no idëneo para / 
const^ituir el objeto de un contrato de compraventa, 0, » 
més exactamente, de cualquier obligaciën en general.
Desde esta perspectiva, aunque no pueda consi­
derarse plenamente satisfaotorio todo el comentario de = 
KRUECKAMNN sobre Gayo, 3,146 su intuiciën del sentido del 
mismo en sus rasgos générales y la orientaciën que ella
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impone résulta no s6lo partiqularmente aoeptable, sino 
totalmente necesaria psra la adecuada comprensiën del = 
texto, que, de otro modo, se convierte, sin duda, en un 
products de confusiën insalyable*
Porque, si, por una parte, no parece que la so, 
luoidn a los problèmes planteados por Gayo, 3,146 deba = 
buscarse en la consideraciën de la existencia all! de un 
arrendamiento al que se haya ahadido una aestimatio, por 
otra parte, si parece qierto que la conaideraciën de la 
aestimatio como emptio venditio puede explicar la cali­
ficaciën gayana en el caso de los gladiadores, habida = 
cuenta de las grandes analoglas que arabas presentan.
En efecto, hemos visto cëmo la aestimatio cons 
titufa segdn las fuentes una vera venditio y cëmo las C£ 
sas estimadas debfan considerarse emptae por quien las » 
recibië en tal concepts. Perolemos visto tambiën cëmo » 
esa cohsideraciën no obedecla a una voluntad de las par­
tes directamente encaminada a comprar y vender, sino a » 
la intenciën de atribuir a una de ellas unos riesgos de 
los que no deberia responder con arreglo a los naturalia 
negotii de la relaciën existante entre ellas* Es esta » 
misma intenciën la que en el capitule II hemos visto = 
existante entre el lanista y el organizador de los jue­
gos en el convenio desorito en Gayo, 3,146# Lo qu^es =
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jurldicamente relevante en la intenciën de laa partes =
68 acogido, 9 sa , sancionado jurfdicamente y protegi- 
do a travës de un institute jurldico existante en el se­
ns del ius civile y que se muestra apte dentro de &1 pa­
ra satisfacer las aspiraoiones de las partes ; la emptio- 
venditio. Una vez satisfechas esas aspiraoiones y dotadas 
del cauce jurldico adeouado, la jurisprudencia ho neoe- 
sita insistir més en otros detalles ni agotar en sus ex- 
plicaciones el contenido de la voluntad contractual pro­
piamente dicha ni el de las intenciones de las partes que 
quedan fuera de aquella. Ouado las partes celebran una = 
aestimatio lo que pretenden es llevar a cabo una determi 
nada regulaciën del riesgo por virtud de la cual la per­
sona que ha recibido una cosa estimada se obliga a devdfc- 
verla Integra o bien a devolver en su lugar una cantidad 
de dinero -la suma de estimaciën- en que a esos efectos 
ha sido valorada dicha cosa. Para satisfacer esa aspira- 
ciën la jurisprudencia podla quizé haber creado un tipo 
contractual nuevo, pero, en lugar de hacer esc, prefie­
re recurrir a un institute jurldico ya existante. De es­
te modo, si la cosa se devuelve Integra, la relaciën se- 
ré calificada con arreglo a la calificaciën correspon-» 
diente a la relaciën bésica, cuya regulaciën del riesgo 
querlan modificar las partes; si en lugar de ello lo = 
que se ha de devolver con arreglo a les términos del «= ^
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convenio realizado por las partes no es la cosa misma, 
sino la suma de estimociën, la jurisprudencia calificaré 
la relaciën como una emptio venditio, con lo cual, el = 
accipiens vendré obligado a entregar, a cambio de la ex- 
tinciën definitiva de la obligaciën que podrla tener de 
devolver la cosa entregada, el precio en que fué valora­
da ésta, a saber, la suma de estimaciën. Con esta doble 
calificaciën se consigne exactamente el resultado queri- 
do por las partes. La jurisprudencia no necesita dar més 
explicaciones sobre los detalles y motives de esa califi* 
caciën; ademés la jurisprudencia rornana no acostumbra a 
haceflo, Con su calificaciën ha hecho jurldicamente posj. 
ble el propësito de las partes: es suficiente, Y si el » 
negocio realizado se ajustara exactamente a la califica­
ciën dada por la jurisprudencia de una manera fécilmente 
comprensible, tambiën séria suficiente para nosotros. = 
Pero como no sucede asl, como la emptio venditio que ijn 
plica la aestimatio es una compraventa muy anormal, a no 
sotros no puede bastarnos de un modo satisfactorio con 
el resultado obtenido a travës de esa calificaciën, si­
no que hemos de tener en cuenta tambiën la finalidad == 
e intenciën que las partes persiguen, Pero, si la inten­
ciën de las partes que han realizado el convenio descri- 
toen Gayo, 3,146 coincide plenamente en lo que se refie- 
re a la regulaciën del riesgo con la intenciën perseguida
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tipicamente por las partes que oelebran una aestimatio; 
si esa intenciën es, como se lia visto, déterminante de
la calificaciën aplicada por la jurisprudencia; y, si la
interpretaciën tlpica. de la voluntad contractual coinci­
de tambiën en ambos, hemos de concluir que, sin duda, = 
el més conocido de ellos, ésto es, la aestimatio puede = 
proporcionarnos el modelo en que quizé se inspirase la = 
jurisprudencia para dar la calificaciën que no5 ofrece el 
texto gayano, o, al menos, el modelo que nosotros debemos 
tener presents para entender aquella calificaciën, sobre 
todo cuando las anomalies que présenta en ambos la cali­
ficaciën son tambiën semejantes entre si,
Ciertamente el planteamiento y el mecanismo ju 
rldicos de la aestimatio y los de Gayo, 3,146 son distin 
tos. Por eso, entre otras razones, no podemos considerar 
la existencia de una aestimatio en este fragmente# Pero
lo que ahora nos interesa no es el planteamiento de con-
junto, ni el mecanismo jurldico que permita hacer opera­
tive provisional o definitivamente una de las dos califi 
caciones que el negocio contiens en germen. De elle se = 
hablaré més adelante. Lo que ahora nos interesa es anali 
zar, comprender y explicar la posibilidad de cada una de 
esas calificaciones separadamente y en sus tërmines con­
crètes# Y ello parece posible para la emptio venditio de
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que nos habla Gayo en 3,146, oon la perspectiva que nos 
ofrecen la oalificaciën jurisprudenoial (que ha de const 
derarse pacifies en el derecho clésico) dé la aestimatio 
como vera venditio y las anomalies que présenta esa "corn 
praventa” en que consiste la aestimatio.
En efecto, desde esta perspectiva, la califieacicîn 
feomb'*:.. emptio venditio del négocie realizado respecte 
de los gla&edores muertos o débilitati no ofrece en rea­
lidad ningén problems. .
Hemos visto en el capitale II o6mo el propësito 
que mueve a las partes contratantes en Gayo, 3,146 no es 
otro que el de proporcionar al accipiens,a cambio de una 
cantidad de dinero, los gladiadores necesarios para la » 
organizaciën de los juegos, Eacilitar una cosa, o el uso 
de una cosa a cambio de una cantidad de dinero, puede, *= 
sin embargo, constituir el contenido de varies négocies 
tlpicos y por eso es necesario matizar més las circuns-» 
tancias concretas del suministro de la cosa, en este caso 
de los gladiadores. Si la integoiën de las partes se orien 
tase al suministro definitive de los gladiadores de modo 
que el lanista no debiera recuperarlos nunca més de acuer 
do con los términos del convenio realizado, nos hallarfa, 
mos sin duda alguna frente a un contrato de compraventa
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de los gladiadores, y, ademés, frente a un contrats de 
compraventa enteramente corriente y normal, que no sus- 
ci tarla ninguna dificultad.
Los términos del convenio realizado, sin embar 
go, son muy otros. La intenciën de las partes que inter- 
vienen en el convenio no es preoisamente la de que los 
gladiadores sean proporcionados de una manera definifi- 
va* 8i el lanista y el organizador de los juegos se li- 
mitaran a convenir un suministro puramente temporal de 
los gladiadores, tampoco habrfa ninguna dificultad y la 
calificaciën dd. convenio como un contrato de arrendamien 
to tampoco siis ci tarla ningdn problema. La intenciën de = 
las partes, se acomoda més bien a ésta dltima califica­
ciën, pero tampoco coincide exactamente con ella. Por = 
una parte no puede olvidarse que la intenciën de las = 
partes no es la de facilitar los gladiadores definitiva 
mente. Prueba de ello es que aquellos gladiadores que == 
puedan ser devueltos Integros, deben ser devueltos in- 
tegros ellos mismos. (533). Ho es la intenciën de las = 
partes la de suministrar definitivamente los gladiado-» 
res. Esto solo tiens lugar respecte de aquellos gladia­
dores que no puedan ser devueltos fntegros. En cuanto a 
ellos, la obligaciën de devolver recae sobre una suma = 
de dinero previamente convenida, cuyo montante puede co-
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rresponder al valor de un gladiador de tipo medio, segdn 
las tarifas establecidas en el Senatus consulturn de sump- 
tibus ludorum gladiatorum minuendis (534). Por otra par­
te, Sin embargo, esta suma de dinero aotüa realmente co­
mo precio de una cosa que ha sido entregada definitiva­
mente y respecte de la cual el accipiens no tiene ningu­
na obligaciën de restitucidn. No actda propiamente como 
un subrogado de la cosa ni tampoco propiamente como mon­
tante de una obligaoiën de indemnizaciën que grave sobre 
el arrendatario, porque preoisamente la obligaciën de en 
tregar tal suma de dinero se estableoe para un supuesto 
en que el arrendatario, como tal, queda exonerado de to- 
da responsabilidad por el perecimiento o détériore de la 
cosa.
Sin embargo, tampoco puede olvidarse que esa = 
renunoia a la devoluciën de la cosa entregada, con la con 
siguiente voluntad de que su entrega sea definitiva, a = 
cambio de una cantidad de dinero que actda como precio, 
no es directamente querida por las partes, més que en el 
caso de imposibilidad de restituciën de la cosa Integra# 
Cierto que es quèrida por ellas con una voluntad juridi- 
camente relevante, y ésto basta à la jurisprudencia para 
calificar el negocio realizado como una emptio venditio 
(quizé porque no pueda ser calificado de otra manera); »
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Pero es cierto también, y de ello no podemos prescindir 
nosotros, que tal entrega definitiva de la cosa a cambio 
de Su precio no es directamente querida por las partes » 
en todo caso, sino s6lo en determinadas ciroimstancias » 
y a causa de la imposibilidad de que la cosa sea devuel­
ta Integra, a causa de las pérdidas que supondria para » 
el lanista la aplicaciën de las normas propias del con­
trats de arrendamiento y preoisamente para enjugar esas 
pirdidas, o para indemnizarle de ellas. Porque, la inte& 
ci6n real que persiguen las partes que han realizado el 
oon/enio no es la de comprar o vender los gladiadores, = 
sino la de hacer recaer sobre el organizador de los jue­
gos unos riesgos de perecimiento o deterioro, que, con = 
arreglo a los elementos naturales del contrato de arren­
damiento, que, como contrato bésico, es en su conjunto 
el que més se aproxima a la intenciën que las partes per 
siguen, gravarlan sobre el lanista-arrendador. Por eso, 
la relaciën existante en cuanto a aquellos gladiadores = 
que, despuës de la terminaciën de los juegos se sepa ya 
que no han sufrido ningdn daho como cQnsecuencia de esos 
riesgos a los quehan estado expuestos, seré calificada, 
sin mas, como arrendamiento y esta calificaciën no susci 
taré ninguna dificultad, como ya se indicë en el capitu­
le I. Los problèmes se suscitarén lénicamente como conse-
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ouencla de la calificaciën como compraventa, ya que en e£ 
te \ caso, y para emplear palabras utilizadas por las = 
fuentes a propdsito de un caso anélogo, no se trata de = 
una simplex venditio,sino de una venta cuya causa es una 
especial regulaciën del riesgo en el contrato de arrenda­
miento de los gladiadores que las partes quieren celebrar, 
Por eso, la compraventa de que se trata ofrece todas las 
anomallas que se han visto en el capftulo I de esta te-» 
sis, que son sustancialmente las mismas que ofrece la ven 
ta en que consiste la aestimatio, porque la intenciën == 
real de las partes no es la de que la suma que ha de de-» 
volverse en lugar de los gladiadores muertos o debilitati 
actde como precio de una compraventa normal, sino la de = 
que actde como suma de indemnizaciën por el perecimiento
0 deterioro de la cosa arrendada.
Sin embargo, como el dnico medio con que la ju­
risprudencia cuenta, o al menos, como el medio que la ju­
risprudencia considéra,entre aquellos conque pueda con-» 
tar, como el Aas adeouado para dar cauce jurldico a la » 
situaciën contemplada es el contrato de compraventa, ella 
calificaré el negocio realisado como una emptio-venditio 
en atenciën al carécter définitive de la entrega de la == 
cosa contra una cantidad de dinero. Subsisten, sin duda = 
para la calificaciën como compraventa las dificultades =
—  310 —
Insuperables que se sehalaron en el capitule I, pero no 
se trata de una compraventa normal, sino de un negocio = 
con finalidad indemnizatoria (o aseguratoria, si se quie­
re), no es una simplex venditio* y la jurisprudencia tiene 
ya en la época clésica el modelo de la aestimatio, en la 
que el cauce jurldico de la emptio venditio para proté­
ger una finalidad semejante se encuentra plenamente con- 
sagradp, en los términos y con las peculiaridades que se 
han visto en las péginas anteriores.
Haya, o no, comprayenta, nos encontramos ante un 
negocio que, obedeciendo a las caracterlstioas antes des— 
critas, fué calificado por la jurisprudencia romana como 
una emptio venditio, de acuerdo con las calificaciones = 
semejantes, aplicadas por la misma jurisprudencia a otros 
CŒQB anélogos •
Si la jurisprudencia hubo de forzar, o no, para 
ello, los normales esquemas clésicos de la emptio vendi­
tio es una cuestién ajena a esta sede* Lo que aqul inte­
resa destsoar es que con la calificaciën doL negocio como 
emptio venditio, que tiene la misma justificaciën en Ga­
yo, 3,146, que en cualquier caso de aestimatio, se garan- 
tiza jurldicamente el resultado queridoj por las partes; = 
que, una vez alcanzado ese objetivo, la funciën de la ju­
risprudencia ha terminado y que ella no necesita dar més
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explicaciones sobre la intenciën de las partes ni sobre « 
la finalidad que haya tenido en cuenta para llevar a cabo 
la calificaciën, pues le basta con enfrentarhos con el » 
resultado: arrendamiento o #ompraventa, una calificaciën 
cuyas conseouencias se adaptan exactamente a la finalidad 
perseguida por las partes.
Los demés elementos y circunstancias. dçl conve­
nio o de la relaciën existante entre las partes son irre­
levantes jurldicamente y la jurisprudencia puede prescin­
dir de ellos a la hora de emitir su calificaciën# Le bas­
ta con aquellos. que son suficientes y necesarios para dar 
cumplidamente un cauce jurldico a las pretensiones reales 
de las partes. Y ésto, como hemos visto, puede oonseguir- 
lo plenamente con una calificaciën que consista en la = 
frla alternative transmitida en Gayo, 3,146: o arrendamien 
to (respecto de los vivos), o compraventa (respecto de los 
muertos o debilitati). Y, como también hemos visto, seme- 
jante calificaciën no résulta extrada a la habitualmente 
aplicada por la jurisprudencia para dotar de protecciën 
jurfdica a otros casos anélogos, en los que mediante con 
venios semejantes e inspiréndose en la misma intenciën, 
las partes persiguen la misma finalidad.
Cabe, pues, la emptio venditio (una emotio vendi­
tio muy peculiar, es cierto, pero al fin y al cabo una »
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emptio venditio) para la oalifioaoiôn del convenio cele-« 
brado respecto de los gladiadores muertos o debilitati en 
GayO; 3,146* Y cabe, ademés, una emptio venditio que no 
fuerza los oauces normales y habituales empleados por la 
jurisprudencia para cages anélogos. gn el fragmento gaya­
no se nos da a entender que la cuestiëh no aparecië -alem 
pre, al menos- con una claridgd taq meridiana a la juris- 
prudencia romana: con un quaeritur se gbre el fragmento; 
con un paeis placuit se introduce la califioaoiën que » 
definitivamente preyalecië# Lo que no sfipemos es en qué 
términos se planted la disousi6n jurisprudencial, ni qué 
parte debe atribuirsé a ésta o a Gayo en cuanto a la se­
de en que el fragmento que nos interesa aparece situado 
en la Instituta. En este punto sélo nos queda margen = 
para las conjeturas. Puede pensarse que quizé la duda = 
que expérimenté la jurisprudencia romana se debiera a la 
cirounstancia de plantearse la cuestién en una época te^ 
prana (no necesariamente al alcance de la memoria perso­
nal de Gayo), en la que la oalificacién de la aestimatio 
como emptio venditio aén no hubiera sido admitida por » 
la jurisprudencia con el carécter de generalidad con que 
aparece consagrada en los albores de la época clésica. 
Puede pensarse también que quizé la dùda jurisprudencial , 
podrla deberse més que a la oalificacién misma de la emù*- 
tio venditio respecto de los gladiadores muertos o debili-
tati. al planteamiento general del convenio o al meoanis- 
mo jurldico adecuado para hacer posihle la dohle califica 
ci6n comb arrendamiento o como compraventa. En todo caso, 
la duda sobre la que el texto nos informa no tiene enti-= 
dad suficiente para degvirtuar las oonsideraciones antedo 
res y el carécter normal, dentro de su peculiaridad, de » 
la calificacién como emotio venditio en la época clésica 
de que nos informa el fragmento 146 del libro 331 de las *
Instituclones de Gayo respecte de los gladiadores que re-
: '
sultaran muertos o debilitati como oonsecuencia de las » 
contingencias del juego gladiatorio.
Asi, pues, admitida la posibilidad de la emotio 
venditio de que nos habla el texto gayano, aun con las = 
peculiaridades y los condicionamientos que se han exprèsa 
do en las péginas anteyiores, los dos términos de la al-= 
ternativa gayana aparecen igualmente explicables. Los = 
gladiadores que sobrevivan indemnes se considerarén loca­
ti -conducti; los muertos o debilitati. emoti-venditi. Am­
bos términos parecen suficientemente aclarados. Quedan, = 
pues por examiner ahora los otros aspectps del fragmento 
y de ellos nos ocupamos a continuacién.
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2,- El piiâalem de la oondioife '
2.1#- Aspecto doctrinal.
Aparte de los pzbloms suscitadps por la ca­
lif load dn 00mo compraventa del negocio realizado res- v 
pecto de los gladiadores imertos o debilitati an el * 
texto que 68 objeto de esta tesis, otra de las euestio 
nes que m^s importancia revis ten entre las suscitadas 
per el nnsmPf tal como se ha planteado su estudio en » 
la doctrinal es la existencia en el capo que en ^1 se 
contempla de la operatividad de una o varias condicio 
nés en el convenio celebrado entre el lafiieta ÿ el or­
ganizador de los juegos. Ya ge yid en en Capftulo I cd 
mo no eran pocos les autores que se pronunoiaban a fa­
vor de su existencia, ni los argumentes aducidos por £ 
llos para fundamentarla# Ya se vi(5 también allf cdmo « 
sus planteamientos eran muy diverses y cdmo el reour- 
80 a la condicién estaba motivado en unos casos por » 
la slnple visidn del mecanismo jurfdico apto para encau 
zar los términos de la oalificacién sin tener en cuen­
ta otras circunstancias, y cémo en otros casos el re- 
curso a la condicién estaba directamente motivado por 
la necesidad de evitar la falta de idtoeidad en el obj£ 
to de la compraventa mediante el reourso a una eficacia 
retroactiva de dicha condicién. Ya se vié también, » 
sin embargo, cémo ambos tipos de^ plantaamientos deja-
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ban Bin reaolver an los dos caaos el problema aludido 
y orfwD, a no aer a trav^a da u m  flccidn, tropeaaban = 
loa dos an el eaoollo da la falta da idoneidad an el = 
objeto da la compràyenta conelderada. No obstantef ra 
Bualto qnizd! an las pilginas anterioires al problaiaa da 
la calificacidn oowo emptlo-vanditlo da wn negooio con 
Bexaejante pbjeto» résulta necasa^o considérai' ahora = 
el problems da la operatividad da una oondiciJn an Ga- 
yo, 3,146, y alio no sdio ppr las importantes posicio- 
nes doctrinales an qua gu existanqia se defianda, sino 
tambien y sobre todo porgue la operatlyidad de una con 
dicidn as aludida an el proplo fragmento gayano an la 
parte dastinada a axplicar la califioaoirfn dadapor ju 
risprudencia al negocio allf oontamplado* Elio hace bu 
poner qua la teorfa da las condiciones ha de tener algu 
na incidencia an el supuesto qua se astudta an esta te­
sts a inpone, an consecuenciaf una conslderaoidn da la 
misma.
M s  adelante se aludiri a la base textual = 
qua ofrece el tenor del manuscrlto verpn^s a proprfsito 
da la question qua ahora nos interesa, Oomencamos, sin 
embargo, ocupdtndonos an primer lugar del aspeoto ifnioa 
manta dogMtico o doctrinal del problems*
Este orden de consideraoiones pareoe particu 
larmente intaresante antye otras razones por la circuns
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tancia de que tal oomo se ha planteado su estudio en la 
dootrina ronanfstioa, Gayo, 3,146 ha aparecido vincula 
do en su tratamiento por muohos autores con la doctri- 
na y la teorfa de las oondioipnes, con las variantes » 
que han sido indicadasf
No pareoe oportuiio repetir entete momento el 
resumen y el andlisls de los varios mat!ces con que se 
ha aanifestado a lo^ largo de la pequefta historia del 
tratamiento cientffico de Gayo, 3,146 la tendfnoia #- 
doctrinal que ve en h%oaso#3p# gladladoree la existen 
cia de la operatividad de una o yarias oondicipnes; y 
ello por dos razones* De una parte, porque ese resdmsn 
y ese andlisis ya se llevaron a cabo en el Gap* I de 
esta tesis (535) al tomar en conslderaolfn el proble- 
ma de la idoneidad del ob.jeto de la oompraventa de los 
gladiadores rauertos, lo que estaba justifloado, entre 
otros motivos, porque en muchas construociones, la ope 
ratividad de una eficacia retroactive, de la condicldn 
a que hubiera estado sometido el negocio realizado, tvui 
esgrimida como expediente para obviar la falta de ido­
neidad del objeto de tal negocio, y enofcras porque la 
falta de eficacia retroaotiya oonduofa inexorablemente, 
segdn se ha pretendidp demostrar en este trab^p a la nu- 
lidad de die ho negocio, preoidamenta por la mencionada 
falta de idoneidad en su objeto* De otra parte, el alu-
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dido resûinen y el aludido andlieis de los matioeo con 
que se ha manifestado esta tendenoia resultan realmen- 
te aupdrfluos es esta sede, en la que la inera afirma- 
oidn de la existencia de una oondioidn en el negocio « 
oonteiirplado es punto de referenoia suf loi ente para las 
reflexlones que se van a hacer a oontinuaoirfn*
Sucede, en efeoto quS| aunque la idoneidad « 
del ohjeto, o su falta, en la oompraventa de los gladia­
dores muerto8 hayan sido oirounstancias determinantés 
de la adopoidn de determlnadas postures dpctrinales en * 
relacirfn con la efioacia de la oondicidn, que se ha que#" 
rido ver opérante en Gayo, 3,146, no son dstaa las dhi-^  
cas razones y oirounstancias a tener en cuenta a la ho- 
ra de estudiar el cardoter puro o oondicional del négo­
cie celebrade entre el lanista y el organizador de los 
juegos. Si no existieran esas otras razones, quizds no 
tendrfan sentido las présentes reflexlones, despuds de 
haberse admltido en esta tesis la idoneidad de los gla­
diadores muertes para ser objeto de la peculiar emptio- 
venditio a la que, seg4n se ha expuesto en las pdginas 
anteriores, se hace referenda en Gayo,3,146. M s  » 
aoeptando la posibilidad de seme jante enptio-venditio 
y la idoneidad de su objeto, su car^oter, oondicional 
o no, es un problema que ofrece todavfa importanoia su- 
fidente para ser objeto de estudio aparté*
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Para los efçctos que aquf interesan, basta » 
recordar en este momento que en todas las interpretaoi£ 
nee. que defiendenla operatividad de una opndici(Jn en el 
supuesto oontemplado, su oumpllmiento o su frustraolAi 
. coinoidén con la aaierte-lisiamiento de los gladiadores, 
o con la salida de los mlsmos indemnes de los juegos* 
Naturalaente, no podfa ser otro el aoontecimiento que * 
actuase como hecho-condioi<(n; pero este fondo necesaria 
mente comdn a todas las interpretq,p iones doc trinale s = 
que defienden el meoanismo condiolonal en la califlea- 
cldn oontemplada, es suficlente ;p#a oonsiderarlas ujod 
tariamente desde la perspectiva que aquf nos interesa.
Y es preoisamente esta circunstanoia la que hace que la 
Construccidn oondicional ofrezoa notables dificultades 
dognrfticas en el presente caso*
Bn efecto, segdh ms informa con claridad Ga­
ya en 3,146, el lanista y el organizador de los juegos
» proceden u una clara regulaoidn de sus intereses, ou-
yos tdrminos no dejan lugar a dudas* Segdn el tenor de 
esa regulacirfn las obligaoiones y los derechos de cada 
una de las partes respecte a la otra serdn distintos « 
segdn que I q s  gladiadores mueran o resulten lisiados, 
o bien salgan vivos e ino(flumes de los juegos a que se 
destinan* En un çaso la jurisprudencia calificarâC el 
negocio realizado oomo una oompraventa y en el otro oomo
un arrendamiento. El heoho que determinari una oalificaci(fn
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o la otra no serd sino el de que los gladiadores sal­
gan fntegr os de la lueha, o no.
Ahora bien, oomo ha ohseryado S01AZ2I, "la ôon 
diet Al suspensiva — dicen todos los mazmales—  es la 
oMusula del négocié jurfdioo oomo consecuencia de la » 
cual su eficacia depends de que se verifique un acontô- 
oindento future e incierto; si dste uoonteoimiento no 
se verifioa, el négocie es nulo". Sin embargo, en Gayo 
3,146, *»del hecho de que se verifique, o no, el acoirte- 
oimiento futuno e incierto depends una u otra efioacia 
del contra to, el cual valdrd como oontrato de eu^renda- 
ndento, o como contrato de compraventa, pero vdlido se- 
râ siempre»’ (536),
Esta aguda observacidn de SOLAZZI parece in- 
discutible y viens a oponer un argumente insuperable v 
desde el punto de vista dogmdtico al oardcter condicio 
nal del negocio contemplado en Gayo 3,146*
Hay que observar que la muer t e-li siami e nto o 
la salida de los gladiadores indemnes no constituyen == 
el supuesto de ningdn heoho-condici^n sencillamente » 
porque su operatividad segiîn la regulacidn de Intere- 
ses lleyada a cabo por el lanista y el organizador de 
los juegos, no 03 la operatividad propia de una oondi- 
oidn# si se tratase de una condiçidn, su operativi;
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incidirfa sobre la efioacia del negocio; como se tra- 
ta de otro tipo de oMusula, su operatividad inoide sa 
bre la natm^aleza del negocio realizado* Bn el caso de 
que la supuesta cpndicidn se frustre, el negocio seguf 
ri surtiendo efectos y desplegando su efioacia* por e- 
80 no faltabà razdn tampoco a SQLA.ZZI al afirmar que » 
"la dificultad de admitir una cpndicl<fn que, si bien 
frustrada, deje, sin embargo, subsistente el negocio, 
es innegable" (§3%i#* La sencilla 80luoi<fn para esta * 
dificultad es que, oomo no existe ningupa condicidn, - 
no hay oondicidn frustrada y, por oonsiguiente, join*^  
gdn obstdculo se opene a que el negocio aiga desplegan 
do su eficacia, se produzca, o no, un determinado acon 
teoimiento* Porque, el oonvenio calebrado entre el « 
lanista y el organizador de los juegos desplegard su = 
eficacia en todo caso y lo lînico que dependerâ de la = 
supuesta condioidn serd una régula ci dn u otra de sus 
intéressa, y, conaiguientemente, una califioacirfn u = 
otra del negocio realizado, Pero, — es neoesario in- 
sistir en ello—  la cldusula por yirtud de la cual »» 
se hace depender la naturaleza del negocio realizado 
dsl hecho do que se verifique o no un aoontecimiento 
futuro e incierto, no es una condicidn, por lEuy seme- 
jante que pueda aparecer con ella.
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Una objecidn podrfa oponeree a là aplicabili 
dad de estas reflexlones de S0LA2ZI al oaso que nos o- 
oupa y es la de que en dl no habrfa que apreqiar la » 
existencia de una çpndioidn, slno la de dosi ooncebidas 
en tdrxninos opuestos entre sf, cada una de las cùales 
afectarfa sdlo a une de los posibles tipos oontraetua- 
les contemplado s: el arrendamiento o la ooflrpraventa*
En realidad, este tipo de oonatruccidn yà hà 
bfa sido propuesto por l^SELER (53f) con antetioridad 
a là publicacidn de las reflexioneO del estudioso ita- 
liane, al cual no e#o&pa esta dificultad*/Por elle el 
propio SOLAZ2I(ëJ7^tiâ lia tratado de poner de manifiesto 
que sema jante construocidn no résulta aceptable y a su 
razonamiento tambi^n se adhiere THOMAS (538). Las hi— 
pdtesis — dice—  de que los gladiadores salgan del - 
combate vives - o salgan de él muertos o lesionados, no 
constituyen supuestos oorrespondientes a condiciones * 
distintas, sino que son los dos aspectos de una misma 
condicidn. Guando tenga lugàr une de ellos, el otro no 
se verificard, "de modo que las partes no afiaden al ~ 
negocio dos condiciones distintas, sino que prevdn= 
dos casos oorrespondientes a la condicio extans y a la 
condicio deficiens, regulando de manera diferepte 
los efectos del negocio para une y para otro caso*'
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Por otro lado, ooptpa la construccidn propugnada por « 
BESBLER tambidn se ha promnciado OALONGB. ( 540), que, 
como se recordard se muestra partidario de una cons- 
truccion condicional del negocio (541). El profesor = 
espafiol ha puesto de relieve caso de los gladly
dores la oondic idn es una, ml entras que lo que résul­
ta doble no es mrfs que la relaclfn contractual (arren- 
damiento o compraventa), cuya naturalega qerd deoidlda 
por el oiimplimiento de là oondicidn (542).
Debe advertirsé, sin embargo, que, debido « 
quis^ tambidn a que no fuese formulada por SOLAZZl de 
u$a manera muy afortunada, ya qiie en.su exposioion se 
reduce a un eurgumento m^s (aunque de la mayor importan 
cia) en su ataque contra la genuinidad de Gayo, 3,146, 
esta aportaoidn del romanista italiano al estudio del 
texto que nos ooupa ha sido en general acogida con = 
poco ^xito en la dootrina*
Asf, por ejeiiq)lo, MAYER-MALY, adoptando una 
posicidn que M s  bien pareoe inoongruente consigo *= 
misma, dice que SOLAZZI tiene raadn en su observacitfn; 
que el fragmente afeota de lleno a la teorf# de las 
condiciones; pero que para una comprensidn de la solu- 
cidn gayana no es heèesario considérer el oontrato » 
consensual sometido a oondicidn (543)*
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THOMAS (544) BO hace eoo de la bhservacidn * 
de SOLAZZI al enumerar las dificultades con que tropie 
za la oonetruccidn oondicional del négocie de los gla­
diadores, pero no hace sohye ella ningdn comentario*
Por su parte, (545), que, interviens «
en la discusidn sohre el oarëCcter Aiico 0 doble de la 
condioldn, entend!endo que no hay ohst^oulo alguno « 
para admitir dste dltimo, alude a algunas de las difi- 
cultades suscitadas por SOLAZZI respecto de la opera­
tividad de una Qondicirfn en Gayo, 3,146, pero no pry- 
ta atencitfn a la ohjeccirfn de fondo de dicho autor * 
respecte del cardcter no oondicional de la "condiolon" 
que se ha oreido ver opérante en el caso que nos oou- 
pa.
Por el contrario, GALONGE, que, como se ha 
dicho, ha realizado el estudio màs complété sobre el 
texte, prèsta a la objecidn de SOLAZZI la atencidn que 
merece. Ya se indicd que el profesor espaîlol se mues­
tra partidario de.la operatividad en el caso de los » 
gladiadores de una condicidn y, en consecuencia con » 
ello, fundaments en su estudio una postura contraria 
a la que pudiera derivar de la aoeptaoirfn de la obser 
vacidn de SOLAZZI # Entiende Galonge "que no es po-
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Bible partir, como hace SOLAZZI, de im ooncepto aprio 
rfstico de condicio. Ha sido puesto de manifiesto re- 
petidas veces que la condicicîn^ en el lenguaje jurfdi 
CO de la tfpooa cldsioa, no tiene un significado unfvc 
CO ni unos contorpos delimitados, eino que, por el con 
trario, el juego de la condbio çn esta dpoca parece m 
presentar unos perfilee awlios e iopreciflOB, a vecea 
(recu^rdese que en ooaaionea no présenta una clara de 
limitacidn con el dies" ) (546) • Que la argum^ntaoi^fn 
del profesor espafiol sea y o po^ adeouada para desvir- 
tuar la de SOLAZZI, tal como estq la presentd, es una 
cuestidn en la qiie no yaxaps a entparjaquf*
Advirtamo% sin embargo, que las oonsecuen- 
cias que cabrfa deducir de la observacidn del autor i- 
taliano no que dan desvirtuadas con lo manisf estado por 
el profesor espafiol. En efectè, sea cual sea el conte- 
nido semdntioo de la voz condicio en las fuentes jurf- 
dicas romanas — a 4l se harf referenoia isIs adelante 
y en su plurivocidad hay que ooinoidir, desde luego, 
con CALONGE—  conviens tener en cuenta que el recur- 
so à la oondicidn no estd necesariamente determinado 
por la menoidn de ninguna condicio en el texto del * 
manuscrito veronds — y sobre este extreme se insisti- 
rd xDÊfa adelante—  sino que es consecuencia de las in-
terpretaoiones que propanea loa ronapietas modernos # 
para explicar, recurriendo a la terminologfa delldxlco 
fecnico-jurfdico aotual^i aun a los conobptos propios 
de la dogmdtioa moderpa, el meoanismo jurfdipo que #: 
parmi ta la calif ioaoidn de que Gayo nos informa para 
el oonvenio que se nos describe en el manuscrito ve- 
ronds.
Por otro ladof aun ouando le palabra latina 
condicio podrfa ser indisoutiblement# apta para desig 
nar una cldusula por virtud de la cual se hiolera de»» 
pender de la verifioaoidn de un aqonteoimiento futuro 
e incierto la naturalsza del negocio rtalizado — y en 
este hay que coincidir con OALONGE—  , en el caso de 
que la palabra condicio se empleara en ese sentido, * 
no podrfa traducirse como "condicidn" — y en esto » 
hay que seguir la Ifnea que se deaprende de la obser- 
vacidn de SOLAZZI—  . La palabra espafiola "oondicidn" 
tiene — igual que "condizione", "Bedingung", o la mi£ 
ma inglesa "condition" de valor mis amplio—  un signl 
fioado tdcnico niuy précis o en la terminologfa jurfdica 
actual y para evitar equfvocos innécesarios no parece 
Ifoito atribuirle el amplio y no bien discriminado * 
contenido semdntioo de la voz latina condicio. que » 
ninguna de sus traducciones actuales abarca por coraple 
to por sf sola.
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Cuando se dice en los recientes estudios so­
bre G€iyo, 3,146; que el arrendamiento o la compraven- 
ta allf consideradoB deben entendexse sometidos, o no, 
a una oondicidn, no puede oaber duda de que se estd 
atribuyendo a esta palabra su signifloado tdcnico ju- 
rfdico actual, es deoir, de que se estd hablando de 
un elemento accidental del negocio jurfdico, qon las 
caraoterfstl cas que la o i eno ia jur fdi ea ao t ual 1 e atrjL 
buye. No se dlsoute agdf tque"' la palabra condicio tenga 
un significado M s  anrpllo, perp la investigacidn romar 
ndfstica no podrfa lirai tarse a oonetatar que en/supue» 
to determinado opera una condicio. sin exnlioar las » 
peculiar!dades de la eficacia de osa condicio. cuando 
ësta no coincide con el normal y corriente de "condi-e 
cidn"V Y es évidente, oomo puede deducirse de la ob-' 
servacidn de SOLAZZI que la operatividad propia de = 
esa blpotdtioa condicio que afeota a los contratos«» 
de compraventa o arrendamiento en el caso de los gla­
diadores, no coincide con la operativadad que es pro­
pia de lo que de una manera indiscutida se entiende 
por'bondici<5n" en la terminologfa jurfdica con que » 
opéra la ciencia actual.
En otras palabras, se coincide aquf con OA­
LONGE en que ”no es posible ... partir de un ooncepto 
apriorfstico de condicio". sobre todo teniendo en cuen
- 327 -
ta su significado extremadamente equfypoo* Bero, preoisamente, 
por razdn del ampljo contenido semdntico que dicha palabra abar 
oa, se defiende también aquf que no es posible identificaria = 
automdticamente con el término actual de ’‘condicidn'V que, por 
tener un significado t^onioo muy preciso, no abarca un oonteni 
do semdntico tan amplio oomo el de la palabra latina que par—  
cialmente traduce, por lo que se impong, en cada caso en que = 
dicho término aparezoa en las fuentes romanas, un andlisis de 
su verdadero significado y de su auténtioo contenidp, a fin dé 
poder individualizar su funcidnqon el térimlho que resuite rads 
adecUado entre los que nos ofrece el amplio repertorio de la « 
actual terminologfa téonico-juridioa,
Desde esta perspective cabe afirmar que no podrfa ha 
blarse de oondicidn en este caso, aun cuando las fuentes afir- 
maran claramente la incidencia directs en él de ISieficacia pr£ 
pia de una condicio. Mas, ni siquiera ésto sucede — como se = 
trataré de demostrar en las péginas que siguen—  y la construe 
cién oondicional del negocio es sélo fruto de la intuicién de 
los autores que la propugnan.
Da aguda observacién de SOLAZZI constituye 
una afirmacién totalmente indisoutible desde un punto
de vista dogMtico y como afirmol<fn abstracta, y con 
este carfcter se aoopta plenamente en esta tesis; pero 
ella no puede qp oner se como objeoidn a la operativi­
dad de un mécanisme oondicional en el caso ocn te nq)laào 
en Gayo, 3,146 y ello porque esa objeqidn desoansa en 
dos equfvocos. Une de ellos consiste en considereir con 
dicional el negocio en eu con junto y no cada uno de los 
contrat08 que la jurisprudencia aprecid oomo exitentes 
en él; el otro dériva de la equivocidaCi no sdlo de la 
palabra condioio, sinq de la misma vos "oondicidn"*
. Gomencemos por dete Æltimo*^ Oomo consecuencia 
de esa equivocidad, los fsfuerzos de G0LAZ2I y de GA­
LONGE encandnados a demostrar el carde ter lînioo y no » 
doble de la oondicidn no resultan convincentes. Gierta- 
mente, el acontecipdento que actuarfa como condicldn = 
serfa dnico y no doble y una de las dos posibilidades 
que se prevdn (la muerte-lisiamiento o la salida de los 
gladiadores indemnes) ha de prpducirse en todo caso. 
Pero de abf no puede deducirse que las partes prevean 
dos aoontecimientos correspondientes a la condicio 
extans y a la condicio deficiens. como baoe SOLAZZI* 
Conviene distinguir bien lo que puede slgnificar con- 
dicirfn. Esta palabra sq emplea en sentido tdpnico-ju- 
rfdico para designar dos cosas distintas; el supuesto
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de hecho, o hecho-condlcidn, del que se hace depender 
la eficacia del negocio; y la oldusula misma del nego 
cio jurfdico por la que se hace depender la eficacia 
de este negocio de la qpntingenoia de que se produzca 
o no ese supuesto de hecho o hecho-condicidn (547).
La palbra condioidn sirve para designar tanto a la » 
oondicidn como hecho, ouanto a la oondicidn como cl6i 
aula. Desde esta perspeotiya, las observaciones de SO 
LAZZI y de OALONGE sobre el carde ter dnico y no doble 
de la condicidn supuestamehte opérante en Gayo, 3,146 
son plenamente acertadae, pero sd^.^iM referidas al 
supuesto de heoho p heoho-çondicidn; no lo han de ser 
necesariamente, referidas a la condioidn como cldusula 
del negocio jurfdico. Y nada se opone a que en varios 
négocies se inserten respeotivamente varias clausulas 
condicionales concebidas cada una de ellas en tdrmi- 
nos taies el aoontecimiento que en uno de ellos actde 
como condicio extans. actde en el otro como condicio 
deficiens, y vioeversa. En seme jante construecidn ha- 
brfa que distinguir el hecho-condioidn, que serfa ilM 
00 y las condiciones-oldusulas, que serfan tanta s co­
mo négocies jurfdicos existentes (548), Y si la frustra 
cidn de la oondicidn de un negocio impltoa el cuwli- 
ffiiento de la condicldn a que estd sometido el otro, el 
resultado vendrd a, ser el ndsmo que cri t ica SOLAZZI 1
ULl O
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que la oondicidn determinard en definitiva la naturale 
za del negocio realizado* Pero dsto solo serd en defi­
nitive y como Qonsecuencia de haber deaplegado cada « 
una de las condiciones existçntee la eficacia que es = 
propia del mécanisme cpndicional; y, ademds, dsto s61o. 
podrd afirmane considerando oomo un negocio dnico 
el conjunto de oontratos realizados*
y dste eS| preoisamente, el otro equfvdco en « 
que déscansa la q^jécidn de SOIAZZIi en çonsiderar con 
dicional el nego Aie en su con junte, es deoir el oonve­
nio celebrado entre el lanista y el organizador de los 
juegos, en lugàr de considerar condicionales el arren­
damiento o la compraventa en que la jurisprudencia » 
desmenuzd ese oonvenio* Porque, si se pretends afirmar 
que lo que es oondicional es el oonvenio, o sea, el ne 
gocio en su conjunto, hay que reconocer que SOLAZZI ti£ 
ne toda la razdn. Una cldusula de la que se hiolera de­
pender la naturaleza del negocio celebrado no es una = 
condioidn. Pero nadie mds que SOLAZZI ha afirmado e so* 
Lo que se ha ve ni do afirmando por los diferentes au­
tores que se han pronunciado a favor del oaracter con- 
dicional de Gayo, 3,146 es el carafe ter oondicional de 
uno p de los dos oontratos de arrendamiento y de oom- 
praventa que là jurisprudencia aprecid en dl (549)*
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La misma expresidn enq>lèada en el i^nuserito veronds es in 
compatible con la interpret%pldn de SOLAZZI. Allf se dice 
sub condioione facta oulusgue vendltione an looatione* No 
se habla de ninguna oopdi*3ida que afeote el negocio en su 
conjunto, sino de una con^oidn gue afectarfe a oada und 
de los oontratos en gue 1^ Jurisprudencia desmenuzd aguÆL.
Por eso, si se guiefe dotar a la calificaciAi «» 
gue se nos traiBndte en Gayo, 3,146 de une oonstruccidn ## 
condiolonal, la mfs adecuada es la propuesta por BE8ELBR: 
dos négocies distintos sometidos a condiciones epuestas*' 
El heoho-condicidn serfa dnico (mue|*te llsiamiento, o no), 
pero las cldusulas destimdas a de Jar en suspenso là efi­
cacia de un negocio Jurfdico serfan dos: una en el arren­
damiento y otra en la compraventa# El mismo hecho, la = 
ffluerte-lisiamiento operarfa como condicio extans de la com 
praventa y condioio deficiens del arrendamiento y la sali­
da de les gladiadores indemnes, de modo contrario en cada 
uno de ambos oontratos# Pero de este modo la oondicidn no 
determlnarfa la naturaleza del negocio mfs gue de un modo 
indirecto, pues en rigor se limitarfa a desplegar la efi­
cacia gue le es propia: determlnarfa la entrada en vigor
o el cese de oada uno de los oontratos a gue babfa sido 
afiadida. Y, sin embargo, podrfa decirse gue la cosa ba- 
bfa sido vendida o arrendada bajo oondicidn. En realidad 
la naturaleza del negocio dopenderfa asf del cumplîmiento 
de una condioidn, pero entendida data en el senti dp de
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"hecho-condicidn", y no en el gentido de condicirfn como » 
cldusula y sdlo a la operatividad de data dltima es a la 
que puede dirigirse vdlidamente la objeoidn de SOLAZZI,
De este modo, la objeoidn dogMtioa qgvuesta por 
SOLAZZI a la operatividad de una oondicidn en la califica 
cidn que la jurisprudencia aplicd al oonvenio de los gla 
diadores, no parece que pueda ser déterminante do una pos­
tura a tomar frente al psblema, si lo que se considéra * 
condiolonal es oada uno de los doe oontratos o ambos, que 
es lo que han afirmado todoB los autores partidarios da 
una construpcidn oondicional en nuestro oaso*
Sin embargo, M s  apropiadas que las interpreta- 
olone8 qua tratan de axplicar la califioacidn oomo con- 
dicional, parecen equellaa otras que, como la de ERUEOE- 
MARN (550), niegan que el supuesto se rolacicne con la tejo 
rfa de las condiciones, o como las de AR^UîGIO-RUIZ (551) 
o THOMAS (552) , no apreoian en dl M s  que u m  pura ana 
logfa con el meoanismo oondicional.
2.2.- Gonsideracionea teactuales
Sin embargo, para una exdgesis aoeptable de Gayo, 
3,146 no podemos Qontentarnos con las cbnsideraciones » 
puramente doctrinales y dogMticas que podemos encontrar 
en las reflexiones que preceden. He mo s de indagar tambidn 
con especial ahfnco si el fragmente nos ofrece, 0 no, una
base textual stifioiente para poder deducir de ella la exije 
tenola y la operatividad en el supuesto que dl oontiene 
de una o variaà condiciones,
Oomo ya se ha dicho con anterloridad, a la hora 
de QBtudimr el problem de la oondicidn en el oaso de los 
gladiadores no puedq preseindirse del tenor literal del 
nanusorito veaohds, Jn dl se contienen dos alusiones a la 
operatividad de una oondicidn# Ambas se encuentran en l a > 
segunda parte de 1 fragmentq, dostnada a explioar o ilus- 
trar la calificacidp dàda por la Jurisprudencia al oonvem 
nio descrito en la primera parte del texte. Ofreoen por = 
ello un interds exoepcional, tanto si proceden personal- » 
mente de Gayo, como si formaban parte originariamente de 
una opinidn Jurisprudenoial que dl se limitara a transmi- 
tirnos (553), Por otro lado, debe advertirse que toda la 
explicacidn que se nos ofrece en el fragmente para la ca­
ll ficaoidn de que en dl se nos da notioia, desoansa en la 
operatividad de las condiciones* Asf, tras informar al lec 
tor de oudl fud la califioacidn que prevalecid en la ppi- 
nidn de la Jurisprudencia romana, nos dice el texte vero- 
nds:
idquè ex aocidentibus apoaret* » 
tamquam sub condioione facta ouiusque « 
venditione an looatione. lan ehim non du-
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bitatur. quin aub oondicione rea veniri =
aut locari poaaint".
La importancia d© la teorfa de laa oondioiones 
para la cojiqorenairfn del prqblema pXantaadq en el oaso ha 
de aer, puea grande, ya quq toda la explioapidn de la ao- 
luoidn que la Jurisprudencia did al ndemo desoansa en la 
operatividad propia de eljas y a ellas se alude en todas 
las frases que forman parte de la explioaoidn que se nos 
proporciona en la calificacidn Jvisprudencial $ # n  esbar# 
go, esta ingportancia que la Jurisprudencia romana o Gayd 
dieron a la operatividad propia del mecanismo oondicional 
no debe ofusoar al interprété, ni hacerle ir M e  alld de 
lo que dice el propio texto, ni de lo que permit© un a M -  
lisis objetivo de la relacidn eus tant i va que en dl se nos 
expone* Porque, por grande que sea la importancia del meca 
nismo mencionado, en el propio texto gayano se excluye = 
implfcitamente la operatividad directa del misB» en el su 
puesto contemplado# No se trata, en efecto, como decfa = 
MASI (que, como se vid, se muestra partidario de la exis­
tencia aquf de una oondicidn con eficacia retroaotiva) de 
que résulté chocante que, descansando todo el secreto del 
texte en la efioacia retroaotiva de là oondicidn, Gayo ha 
ya pasado por alto u çlvidado consignar dote extrenp (554)• 
Si fuera asf, en el oaso que un and lis is de la re la cidn 
estudiada iupusiera la operatividad de una oondicidn re¥
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troaotiva, o no, no habrfa nlngiln inconyeniente on aceptar 
su existencia, Pero la realidad es muy dis tinta. No hay 
en el texto de Gayo ningiln silencio aceroa de la inci- = 
denoia de la operatividad de una pondioidn qn @1 oaso de 
los gladiadores# Antes al contrario, el texto verones es 
sufi ci ente mente explfcito àl respecte. La Jurisprudenoia 
romana oldaioa, sea a trayds de sus disousiones, sea a tra 
ves de la intervenpidn personal de Gayo, t o M  en considéra 
oidn la relacidn existente entre el oaso de los gladiado­
res y la operatividad y mecanfsmo propios de las condicio­
nes y excluyf a éstas^ de la qpe^ propia del meoa­
nismo de aqurfl. Por eso en el manuscrite lyeron# las refe 
rencias a la condioidn vienen introducidas por un tamquam 
suficientemente expresivo de la exclusion de la operativi 
dad de una condioidn en el supuesto descrito, Pareoe in­
discuti ble que la explfcita afirmaoidn de una analogfa ex 
cluya la identidad; y ello es justamente lo que sucede en 
Gayo, 3,146, Allf se nos dice que de las contingenpias del 
juego resultarf celehrada una compraventa 0 un arrendamien 
to respecto de cada uno d,e los gladiadores y que esto ha 
de entenderse, como si se huhiera celebrado bajo condieidn. 
Si se entiende celehrada como si se hubiesa celebrado bajo 
condieidn, quiere decir que no se ha celebrado bajo condi- 
cidn, Querrd decir tambidn, sin duda, que tan importante 
analogfa no debe perderse de vista, si se quiere llegar a
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congprender bien en su exacto significado el meoanismo de 
la califioacidn que la jurisprudencia apliod al supuesto 
que se nos describe en el fragmenta; pero no parece Ifci, 
to ir M s  alld en cuanto a la relacidn de ambos supuestos, 
contrariando el sentido, el contenido y la letra misma 
del texte.
El problema no es, pues, que el texto no ofrez 
ca literal.mente una base suficientemente explfcita para 
apoyar la tesis de la operatividad de un meoanismo condi 
cional en el caso de los gladiadores. S i #  tenor del tax 
to fuera asf, no habrfa ningdn inconvénients en aceptar 
dicha operatividad, siempre que dstai yiniera impuesta por 
el anflisis dogMtico del mécanisme existente, como ya se 
dijo M s  arriba (555), Ya se ha visto que un andlids de 
ese tipo arroja un resultado contrario a dicha existencia 
y que las conelusiones de este dndlisis conouerdan plena 
mente con el tenor literal del texto a este respecto.
De este modo, la existencia de una o varias con 
dioiones opérantes en el caso de los gladiadores parece 
que debe excluirae tanto como consecuencia de un andlisis 
dogMtico de la naturaleza y eficacia del supuesto que 
"condidona" la calificacirfn como arrendamiento o como corn 
praventa, cuanto como consecuencia de la exdgesis textual 
del propio Gayo, 3,146, en cuyo fragmento la misma juris-
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prudencia romana exoluye la existencia allf da una con- 
dicidn propiamente dicha al afirmar qua sdlo hay un me­
oanismo andlogo que podrëf aer todo lo importante que se 
quiera, pero que ho ee nada mds que andlogo#
Por otra parte, la iiiq)ortancia de esta analogfa 
y la reiteracidn con que a ella se refiere el texto vero 
nds, parecen hacer conyeniente una preciaidn respecto de 
ella, dsto es, considerar cual es el significado exacto 
con que la palabra condicio se emplea allf , en ambos oa- 
S0S, pues ella constituye, sin duda, uno de Ips ejengplos 
que mds adecuadamente podrfan aducirse pai'a ilustrar la 
afirmaoidn de KASER de que "la terminelogfa jurfdica de 
los romanes trasluzoa adn una cierta eissticidad, que 
ee ajena a nuestros sistemas, y, que, por ello, a veoes 
se ha prestade . a tergiversaciones" (556). El caso de la 
condicio, en efecto, nos ofrece un ejemplo claro en que, 
a pesar de los intentos jurisprudenciales para precisar 
su contenido aislando a la oondicidn en sentido tdonioo 
de otras figuras seme Jantes, el tdrmino en euestidn man- 
tiene su plurivocidad a lo largo de toda la historia del 
dereoho romane.
Asf, por e j ejiplo, y sin el prçpdsito de llevar 
a cabo una enumeracidn exhaust!va, en Dig,, 35,1,79,pr, y
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1 se contrapoiie la oondicidn al t dr mi no, (por M s  que on 
Big.,35,1,75 se espécifique que el dies inoertus oonsti- 
tuye una condioidn) ; en Dig., 40,4,44 se tx^ ata de dif er en 
ciarla del modo (557).
Sin embargo# a posar de estos intentos de doslin 
dar el contenido semdntico de la voz condicio del de otros 
tdrminos con los cuales coinoidfa y pesar de los intan- « 
tos de perfllar los Ifmitos de date en su sentido tdcnico, 
la inqjrecisidn y plurivocidad del tdrmino se mantienen cog 
tantemente a lo largo de toda 3a eyoluoidn hîetdrioa del » 
dereoho romano. No se trata de la plurslidad de^pepoiohea 
de la palabra en su engpleo en el lenguaje oomdn, con las » 
que tambiéise utilize en los textes jurfdicos (559) y que 
abarqa un campo tan amplio al menos como la palabra cas­
te llana "oondicidn"; en el lenguaje tdcnico résulta tam­
bidn extremadamente rioa, variada y equfvoca en sus signi- 
ficados. "Condicio" sirve en la dpoca cldsioa para refe- 
rirse al modus (559); en la posteidsioallega a eignifioar 
"oontrato, cldusula contractual" (560) y quizd hasta "sus- 
titucidn fideicomisarfa" (561) entre otras cosas (562).
Por ello y dadas las dificultades dogmdticas 
con que tropie za la operatividad de una condioidn en sen­
tido tdcnico en Gayo, 3,146 résulta conveniente, al menos, 
plantearae la cuestidn del significado oon que pueda utili-
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zarse la palbra condioio las dos veces que ella es emplea 
da en Gayo,3,146.
M s ,  a pesar de todo, el exaotq significado de 
la condioio las dos veces que ella es empleada en el frag 
mento gayano que estamos estudiandp, ^rece | ooinoi(^r con 
su acopoidn t don je c, dsto ds, parece signif icar "aconteoj^ 
miento futuro y objetiyamente incierto del que las partes 
baoen depender la eficacia del negocio". Silo pareoe des- 
pr endorse de la misma expresidn gayana sub odndlcicne fact#,- 
sub condioione ... veniri aut locari : y de que no hay otro 
significado que raz onablemente pueda a tri buir se a ambas ex 
presiones y que sea mds adecuado . Por otra parte, ello es­
ta en oonsonancia oon el es^leo que se hace de la palabra 
condioio en las Xnstituciones de Gayo. En ella^ donde se 
emplea este tdrmino oon mue lia mds f reçue noia que en las « 
Reglas de Ulpiano y en las Sentenciàs de Paulo (por mds « 
que se trate de textes de muy distinta indole), la pala­
bra en cuestidn aparece empleada casi siempre con bastan- 
te rigor jurfdico. Referida a négocies jurfdicos, una sola 
vez se emplea para signif icar "requisitosl'( 5 63) y todas 
las demds veces que ella se usa es siençre en sentido tdo- 
nico, con el significado de elementp accidentai del négo­
cie jurfdico, que hoy tiene en la terminologfa jurfdica 
actual (564),
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2»3»*^ La naturaleza de la referenola al reguXtado de Xos 
jueg03* OonBecuenclas
Llegados a esta pvmto y CWluida por las razoziss 
que se ban ijadioado la naturalisa oondioiona^L del aooate* 
cimiento oonstituido por el reaultado de 3^ lucha gladia-* 
totia, hay que observar que, si bleu al&%ds autpres (565) 
han aegado que A. fuera oomtitutivo de u m  ooudioitfn, îio 
se to propue a to por la dootrito ninguna ptra calif ioaolon 
para el mismo, aparte de la condioloml*
3in embargo, pareoe #o%pe#o da preoisar la totd 
ralesa que en esta teals se atribuye a la olausula que de 
termina el alcance del reaultado de los juegos en rela- = 
cidn con el negoclo oelebrado, segiin los tdrmlnoe del oon 
venio descrito en Gayo, 3,146.
Aquf se sostiene que el hecho de que los gladia 
dores salgan vivos de los juegos a que se destinan, o » 
bien perezoan o resulten lisiados en eUps, lejos de conjs 
tituir el contenido de una condioidn, no es si no el ori- 
terio fijado previa mente por las partes, an el moiaento de 
realizar el convenio, para determinar el objeto de cada u 
no de los contrat08 realizados,
Ya se vid en el oapftulc I cdrao la palifioaeidn 
como arrendamiento del contrats realizado no of reef a en sf
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misina ninguna difioultad, ni. origlnaba niiïgiîn probleiaa* 
lo oontrarip sucedfa, segdn se ha visto, eon la califica 
cidn como ooc^raventa.
Prescindiendo ahora de otros pro blemas, como 
el del mecanisffio Jurfdioo que per#ltiera relacionar en­
tre sf los dos extremes de la calif ioaoirfn gayana y que 
hi ci era posible la doble calificacWn, el principal pro 
bleaa plsnteado por la califioaoidn comp opmpraventa en 
sf miam Gpnsiderada. era el de la insuperable falta de 
idoaeidad del caddver humano paia ser objeto de dicho .
negoclo# Ya se ha yisto sin embargo, en las pdgina«^u-
teriores cdmo en las fuentee romanas se alude con fre- 
ouencia a una institucidn #— la aeatimatio—  que viens 
calificada en ellas como emptio venditio. que puede te 
ner por objeto esclaves y que despliega en tpdo caso to- 
da su efioacia en atenoidn y a raiz de la muerte de ds- 
tos. SB viene a admitir asf en las fuentes romanas la » 
enptig-venditio del caddyer humano# Sin embargo esta « 
circunstancia no le a tri buys en realidad la oondioidn 
de COsa comerclable> porque, como se ha visto, la emptiO 
venditio en que consiste la aestimatio no obedeçp a la 
causa tfpica normal de lo que la dogmdtioa jurfdi ça ac­
tual conpce con el nombre contra to de compraventa, sino 
que obedece a una finalidad indemnizatoria mds prdxima 
desde el punto de vista eoondmico a la del contrato de
: -  3 4 2 ï:'
segiiro# Se ha. vistp tambidn cdmo esta causa a que ohede- 
ce la emptlo-venditio en que consiste la aestimatio es = 
precisamente la que inspira la régulacirfn de intereses 
que se lie va a caho entre el lanista y el organizador de 
les juegos de que nos dd nptipia Gayp en 3/146* Por eso, 
una veg précisada la especial naturaleza y las espécia­
les oaraterf s tioas de seme jante e mptio-vendit lo y el al- 
cance de esta expresidn tal qpmo se ha hecho en las pd%i 
nas anterioreB, no se vd raz6n alguha para que haya de » 
pensaarse que los gladiadores muertos en los juegos no •» 
pue dan conslderarse iddneOe para coin## tuir el ob j éto de 
seme jante negpçio* Y, siendo dstp asf, nada se opone a 
que el objeto de la émptiojvendl$lo oontemiplâda sea de- 
terminado en atenoion del resultado de los juegos, del = 
mismo modo que nada se opone a que los gladiadores que 
salgan de ellos ilesos sêan daterminados por el mismo • 
procedimiento como objeto del contrato de arrendandento 
que la jurisprudencia romaua oonsiderd como uno de los - 
t^rminos de la alternativa en la oalificacidn del conve­
nio de que nos dd notioia el fragmantp que estamos estu- 
diando#
Hay que reconocer, sin embargo, que este pro- 
cedimLento para la determinaoidn del objeto de cada uno 
de los oontratos ofrebs una gran semejanza con el ineca- 
nismo correspondiente a la efioacia propia de una oondi
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oldn. Ya se ha visto en las pdginas anteriores QÔmo s* 
existen razones ctogmdtioas para negar que el resultado 
de las contingenoias del juego gladiatorio puede consti 
tuir una condiclôn ahadida por las {^rtes al négocié, ya 
que su operatividad dentro de la meodnioa négociai no 
corresponde, segiln la regulacidn de las partes, a la efi 
cacia propia de una condicidn, porque la condioirfn, por 
definicidn, despliega unes efectos proptos, que no son 
los que estd llamado a desenpeQar en el negooio que « 
oontenÿlamos el resultado de los juegos gladiatorios» Y 
en este sentido debe resultarnos indeferente el que SO- 
LA22I creyera seriamente que el texte de Qayp, iupusie- 
ra la operatividad de una condioipn (p de una oondioio) 
con tan peculiares efeotos, porque ya hemos visto que al 
hablar expresa mente de analogfa con el mecanismo condi- 
cional, el propio tsxto excluye la existencia de una con 
dioidn en el supuesto* Ellc^ sin embargo, no es obstrfcu- 
lo para reconocer que en el texto existe una cierta ana 
logfa entre la eficacia propia de una condicidn y la = 
que debe deaplegar, con arreglo a los t^rminos del oon- 
venio, la clausula en la que las partes establecen el = 
criterio para determinar el objeto del contrato realiza­
do respecte de cada gladiador# Ppr lo demfs, el reoonom 
cimiento de esta analogfa se ajusta plenamente al tenor 
literal del manusprito veronds, en el que, como se ha = 
visto, ella es explfoitamente afirmada#
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En efecto, descomponiendo el négocie en loe = 
doe t^rminos de la alternativa que contiene, hay que ob- 
seryar que en el caso de que los gladiadores inueran o re 
sulten lisiados, el Girrendamiento no llegarjfa^ desplegar 
mngdn efecto; en oambio, çn el caso gladiadoree
salgan ilesos de los juegos, ser^ la cospraventa la que 
no llegara a desplegar ninguna efioacia# De este modo, 
el resultado de un aoonteoimLento future e incierto ven 
drfa a;producir sobre la existencia del negoclo oelebrado 
respeoto de cada gladiador unos efeotos semejmites a los 
que serfan propios de una oondicidn que gravase sobre «« 
cada uno de ellos# Puede deolrse, en efecto que la efica 
cia de cada una de las calificaoiones del négocie depen 
de de un acontecimiento futuro e inc 1er to. Sin embargo, 
si bien se mira, la clausula por la que bsto se déter­
mina tiens un alcance que afecta mucho mefs a la inisma es 
tructura esencial del negooio realizado de lo que pudie- 
ra afeotarie la existencia de un elemento accidentai co­
mo es la condicidttV las consecuencias del resultado de 
la lUcha gladiatoria inciden sobre los mismos elementos 
esenciales del negooio (566), que no pueden ser modifica 
dos por los elementos ac ci dentale s, entre los que se en- 
cuentra la oondicidn# El resultado de la luoha gladiato­
ria no incidird directamnte sobre la efioacia de oada
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uno de los négocies, sino s6lo indireotamente a travds =
de la existencia o inexistenoia de su objeto, que es lo
que realmente se hace depender de ella* Naturalmente, si
ninguno de los gladiadores inuere o ninguno résulta lisda-
dos, la conrpraventa oonaiderada no produotrd ningdn efe£
to, pero ello no serf por la frustraoidn de una oondi-*
ci<5n a que hubiera estado sometida dioha ooBopraventa, si
no por inexistenoia del objeto sobre el que las partes
quieren que recaiga dioba oonprayenta# Las partes quie-
ren lo que se oalifioa por la jurisprudencia pomo uto
eirotio-vendltio splamente respeoto de los gladladore# »
que resultan rauertos o lisiadQS# ?ero si ninguno de ellos
résulta muorto ni lesionado, la cosa que oonstituye el
objeto del contrato no existe y, por consiguiente, la
emptio-venditio np puede producir ningdn efecto. Ello *
sucede no por la frusthoidn de ninguna oondicidn, sino *
senoillaïoente porque la prestaoidn es inqpodble ya que *
carece de objeto y, en palabras de Pompoa#o neo emptio
neo venditio sine re guae veneat potest intellegi (Dig.,
18,1,8,pr.). Lo ndsmo sucederfa oon el arrendamiento en
el caso de que todos los gladiadorps resultaran muertos
o lisiados. Le otro lado y por definicidn, los llanados
del negoçip
elementos ac ci dentale a/puedsfi ser introducldos librOTOn-
te en por las partes, mi entras, que en el caso que; nos o 
tros contemplâmes la clfusula en que se determinan 3ns
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CQnseQuencias que deberf produoir en el negooio reali­
zado el resultado de los juegos gladiatorios résulta = 
totalmente neoesaria dada la eatructura del convenio, 
ya que de otro inodo no se podrfa determinar respeoto * 
de que objeto quieren las partes la regulacidn oalifi- 
oada opiDO arrendamiento o la califloada c o m  oompravejo 
ta.
Asf pues, una analogfa con el meoanismo com- 
dioional existe en el caso de los gladiadores y adews 
ee puesta de relieve, como ya se to yisto, en el 
nuscrlto yeronds. TJn primer aspecto, aunque no el dni- 
00 — mf8 adelante se insistirf sobre otços—  de la
analogfa mencionada puede verse en la nota de incerti 
dumbre sobre la diferente eficacia del négocie, deter 
mina da por la mi s ma nota de i no eri dumbre que afecta a 
la existencia del objeto de cada uno de los oontratos 
contemplados. En efecto, considerando la cuestidn en 
abstracto, tanto cabe que ningdn gladiador llegue a * 
resultar muerto o lesionado, como que ninguno llegue 
a salir ileso de los juegos. De este modo el hecho de 
que el arrendamiento o la compraventa lleguen a exis- 
tir se hace depender de un acontecimiento futuro e in 
olerto (aunque e llo sa deba a que de e se acontecimien 
to futuro e incierto se hace depender la existencia 
de su objeto )*
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Desde esta perspective cabe oonsiderar tamk 
bien la existencia de una analogfa entre el supuesto 
contemplado en Gayo 3,14^ y el caso de la emptio rel 
sueratae, en ouanto que en ambos casos la existencia 
del contrato de compraventa depende de la existencia * 
futura e inoierta/su objeto,y, si fste no llega a exis 
tir, naturalmente la conq>ravBnta no produce ningiîn e- 
fecto. Por eso tambifn en el caso de la emptio rei » 
suaratae un sector de la doctrina ba sostenido el %  
rfoter oondicional del negooio (567). No vamos a en 
trar ahora en la interesante problemftioa de este ti- 
po de compraventa. Ya se ha expuesto el punto de vis­
ta que aquf se sostiene para el caso de los gladiado­
res y los argumentos que se han empleado a propdsito 
de 4l podrfan aplicarse tambifn al caso de la emptio 
rei seperatae.
3.- Xnterpretacifn del mecanismo jurfdico de la califi- 
cacidn .jurisprudencial
Despuf8 de los razonamientos contenidos en 
las pfginas que anteceden, disponemos ya de los ele­
mentos necesarios para expo ner la interpretacifn que 
se ofrece en esta tesis respecte del mecanismo jurfdi­
co que explique la calificacifn jurisprudencial de que 
nos informa el fragmente 446 del libre III de las Ins- 
tituciones de Gaye.
Ante là ausencia de prôbleioaa en la califioa- 
cidn como armenda#ente y disipadae las dificultades = 
que ofrecfa la califioaoifn oorno coziçjrayenta en sf mis- 
ma oonaiderada pqdemos, puqs, pasar a analizar el pro- 
blema plantsado por la oalifioaoifh en su e on junto, #8" 
to es , el pro Ole ma de la doble oalificacif n del oonve- 
nio que se nos describe en el texte.'
Como se dijo, esta doble çalificaoifn es tam 
blfn fuente de perplejidàd para el eetu#oso y ya ss * 
ton visto (568) las mfltiple s inter pre tac i ones que, ba- 
sadas en un meoaniemo o en otro, se ton pro$uesj;o por 
los autores para explicar la operatividad de los dos * 
tfrminos de la alternativa gayana*
Sin embargo, el carfcter extrafîo y complioa 
do de fsta quizf no sea mfs que aparente* La califica 
cidn jurisprudencial se adapta perfectamente a los tfr 
minds del convenio oelebrado por las partes, segiln la 
informacirfn que nos propprciona Gayo en el fragmente 
que estamos estudiando, y que fuf sojætido a la juris 
prudencia para su calif ioacifn# Ya veremos of mo los * 
tfrminos de este convenio son tambifn perfectamente 
explicables, y ofmo qulzf Is la frfa alternativa
gay ana entre arrendamiento o compraventa pueda tener 
de sbrprendente quizf se deba,mfs que a otra cosSj al 
sentido mismo del negooio considerado en su conjunto
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y a la circunstunQia de que sf preeoinda para su rea- 
lizaoidn de los medioa jurfdicos ya existeutes, a tra 
vfs de los cuales hubiera podidp conseguirse la fina­
lidad perseguida# Pero la oalificacifn oonaiderada en 
sf misma y considerada tal porno se présenta en el «a- 
nuscrito veronfs no podfa ser otra, ni plant ear se de 
modo distinto ,si sej^uerfa ptorgar efioacia jurfdioa al 
oonvenio oelebrado ppr el lanista y el organizador de 
los juegos g priYados, respetandp sus $#minos y con- 
tando con las liadtaciones impuestas por el siatema 9 
contractual romane cldsico*
En efecto, lo que las partes pretenden es q 
que el lanista proporcione al organizador de los juegos 
los gladiadores necesarios para la realizacidn de la 
luoha# Pretenden tambidn que, a oanbio de ^sto, el « 
organizador de los juegos pague al lanista una canti- 
dad determinada (20 deparios) por la aotuacidn de e- 
llos — pro sudor e—  y ademds que aqudl asuma el ries 
go de la muerte 0 lisiamiento de los gladiadores que 
resulten inutilizados en los juegos# Naturalmente, 
estatfftima finalidad se consigne obligdndose el orga­
nizador de los juegos a pagar al lanista por cada uno 
de les gladiadores que resulten muortos 0 debilitati 
una cantidad mfs elpvada (1000 denarios), que, como
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hejooB visto, corresponds al valor establecido por el 
Senadoconsulto de sumptibus ludorum gladiatorum minuen- 
dis para una determinada olase de gladiadores.
Persiguiendo esta finalidad. el lanista y el = 
organizador de los juegos desean an todo oaso oelebrar » 
un negooio reepecto de cate gladiador, pero establecen « 
alterna tivaaaente una regulacidn de ii^tereses die tinta » 
segdn que los gladiadores resulten ilesos o pfen resulten 
muertos o lasionados en los juegos. Bs deoir, con una vo 
luntad jurfdicamente relevante, Iss partef quiircsi uim * 
determinate regulaoion de sus intereses que tiens por « 
objeto los gladiadores qui Integri erierint y otra re 
gulacidn dis tinta, pero tambidn determinada que tiens por 
objeto a los gladiadores qui mortui aut debilitati fuerint.
La prinera regulacidn de intereses coincide = 
con la causa propia del contrato de arrendamiento, y la 
jurisprudencia califica esta regulacidn de intereses oo- 
mo una locatio-conductio. La segunda obedeoe a la final! 
dad de proporcionar al lanista una indemnizad^^o. por la 
prfrdida que supone para 4l <ya que no es icg)utable al or­
ganizador de los juegos) el perOoimiento b delferioro de 
la cosa. Y, como hemos visto, la finalidad de proporoio- 
nar al tradens una indemnizaoidn por el perecimiento b 
deterioro de la cosa entrégate, aun en los casoe en que 
este perecimiento o deterioaK) no sea iinputable al acoi- 
niens. mediante la asunoidn oonvencional por parte de *
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rfste de la obligacidn de dey o Iyer la cosa entregada fzite 
gra o el valor preyiamente convenido de la mism, es una 
finalidad ampliamente protegida en el ordenamento jurf­
dico romano y califioada eç ^1 co jno emptio-vendi ti o a » 
travée de la aestimatio. que, ademrfs, no supone necesa# 
riamente la naturaleza cornerciable de la res empta ven­
dl ta. Por eso, la jurisprudençia romana pudo oalifioar = 
la regulacidn de intereses oonvenida por Im partes res*» 
pecto de los gladiadores muerto s o debilitati como u »  * 
erotio-venditio.
Ahora bidu, si la jurisprudencia ronana cldsi- 
oa distinguid en el négocie realizado entre el lanista y 
el organizador de los juegos la existencia de dos contra- 
tos dis tint 08 correspondiente s cada uno de elles a la re­
gulacidn de intereses acordada por làs partes para los = 
casos de que los gladiadores salieran de los juegos ile­
sos, o de que salieran de ellos muertos o debilitati; » 
y, si la jurisprudencia romana pudo calificar y, segiln 
nos informa Gayo, calificd a cada uno de esos oontratos 
como un arrendamiento y como una compraventa (o si se = 
prefiere, como una emptio-venditio) respeotivamehte. he- 
xnos de considéra» ahora la relaci dn exis tente entre am- 
boB contrato8, segdn los tdrminos de la oalificacidn que 
Gayo nos transmite, o dicho en otras palabras, ppr virtud 
de qud mécanisme jurfdico se encuentran rclacionados los
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dos tdrminos de la alternatiya gayana*
Sin emibargo, este aspecto de laoalificacion no 
puede ser mds sencillo y en esta tesie se sotiene que en 
realidad ambos oontratos no se encuentran relaoionados # 
entre sf por ningdn medio propio de la tdonica jurfdioa, 
sino adlo por un oomdn origen en la voluntad contraotual 
y por el oaràcter sus tancialmente uiftario del negocio oe­
lebrado por las partes, pero no puede afirmarse la exis- 
tenoia de ningdn mecanismo jurfdiço e spécial que trans­
forme un negôcio en otro, c por yirtud del puai se haga 
depender un négocie del otro , o que relacione db un mo­
do tdcnioo jurfdico un negooio con otro*
En efecto^ si hemos de atanernos a los tdrminos 
del texto (y ésto parece un extremo indiscutible) hemos 
de del pre supuesto de que la jurisprudencia romana
desmenuzd el negooio que estamos estudiando en dos contra 
tos distintos, calificados, uno como airendamiento y otro 
como compraventa* Con ello no perdid de vista la austàncial 
unicidad del négocie realizado, como se pone de relieve a 
raiz de la circunstancia de que no prescindio de ella al 
valorar la causa de pada m o  de dichos oontratos, causa =. 
que no puede oonsiderarse aisladamente, pues solo tiens * 
sentido considerando el négocié en su conjunto# El carde 
ter eustancialmente uni tarie del négocié no se ve afecta-
do por dioha oalificacidn, pero si hemos de atenernos al 
texto, sdlo podemos oonsiderar es este momento los dos = 
extremo8 de la alternativa a que la jurisprudenoia redujo 
las posibilidadee de la califioacidh# Y desde esta pers- 
peotiva la califioaoidn jurisprudenqial no ofrece ningdn 
problema.
Hemos visto odmo las partes quieren yestable- 
oen una regulacidn da Intereses respeoto do los gladiate 
res que salgan de los juegos integri. que es califioada 
por la jurisprudencia como eu^rendamiento, Hemos visto # 
tambidn cdmo al mismo tienpo las partes quieren y esto- 
blecen respecte de los gladiadores que resulten muertos 
o debilitati una regulacidn que es califioada como enmtio 
venditio ♦ Se ha yisto tambidn cdmo y por qud en esta to- 
sis se sostiene que el resultado final de las contingencias 
del juego gladiatorio no oonstituye el supuesto de nin^ 
gdn hecho-oondicidn, sino la cldusula en la que se esta- 
blece el criterio para determinar el objeto del contrato, 
ya que mediante esa cldusula se détermina respeoto de qud 
gladiadores ( qui inte<gri exierint ) quieren las partes lo 
que se oalifioa como arrendamiento y reapecto de qud gla­
diadores (qulimortui aut debilitati fuerint) quieren lo ^  
que se oalifioa de compraventa*
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Desde esta perspectiva, la doble califioaoidn 
gayana: no of rece ninguna dificultad y no es préciso re­
cur rir a ningûn.complicado mecanismo que la haga posible. 
SegtSn ella, en el caso de los gladiadores la jurispruden­
cia romana âpre ci 6 la exis-^encia de un contrato de arren­
damiento puro cuyo objeto estaria constituido por los «  
gladiadores que salieran indepanes de los juegos y simul- 
tdneamente aprecid la exisl^enoia dç otro cpnt#o de com­
praventa, tambidn puro, cuyo objeto estaria constituido . 
por los gladiadores que pereoiesen o resultaran lisiados 
como consecuencia de la lucha, Apreciô, en suma, la exis­
tencia de dos oontratos pures, cada une con un objeto «« 
distinto. Ambas calificaciones son posibles para les regu- 
laciones de intereses prévistas pÇr las partes y con == 
ellas se consigue la finalidad que las partes pretenden. 
Asf, el problems queda resuelto.
Desde la perspeotiva de la doble oalificacidn, 
que nos viene impuesta por el texto mismo, y que, en es­
te sentido, no podemos eludir, la existencia de dos ne-= 
gocios pur08, en los tdrminos que se acaban de indicar, 
es, ademés, la interprétacidn que se ^adapta exactamente 
al tenor del convenio oelebrado por las partes, al menos 
en les términos en que date nos viene transmitido por el 
manuscrito. vèronés.
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Sin embargo, la exigtencia en el oaso de los * 
gladiadores de dos negocios puros, en los Wrminos qua » 
so acabaAde exponer, ha sxdo Oscurecida por el oatooter 
futnro, e incierto en au resultado, del acontecimiento = 
ouyas consecuencias sirveu para determinar el objeto de 
cada uno de los dos oontratos que la jurisprudencia apre 
cid en el convenio que estamos estudiando# Ss sdlo la no 
ta de futuridad e inoe%tidumbre la que ha invblucrado la 
consideraoidn condicipnal del negooio# #ero ello no debe 
llevarnoB a la confusidn# Si el hpoho que sirvo para de­
terminar la existencia del objeto de cada contrato no fto 
ra futuro e incierto, sino pasado y oonbcidp, np se ape- 
larfa oiertamente a la construccidn oondiolonal, y, sin 
embargo, la cldusula en que se determinora el objeto del 
contrato s erf a tan necosario como lo es en el oaso que 
nos expone Gayo en 3,146:j (569)• Sin embargo, para el = 
andlisis de este supuesto no puede prescindirse de la « 
circunstancia de que < el criterio que sirve para de­
terminar el objeto de cada uncb de fLos oontratos es un * 
acontecimiento futuro y de resultado incierto, como son 
las contingenoias del juego gladiatorio. Naturalmente, 
de este extremo no dériva ninguna dificultad para la oon 
sideracion del negooio como puro. Sin embargo, ya se ha 
toôs'to de relieve en las pdginas anteriores (570) que la 
circunstancia de que este hecho sea futuro e incierto y 
de que de A  dependa la existenoia o ihexiatencia de oa-
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da uno de los oontratos de arrendamiento o de compraventa, 
provoca una cierta analogfa entre la operatividad propia = 
de esta clausula y la del mecanismo oondicional. Con todo, 
adn hemos de ver otros aspectos y otras consecuencias de 
esa analogie.
En efecto, si el priterio que se eatablece para 
determinar el objeto de cada uno de Iqs oontratos célébra- 
dos no es sino el resultadp de un acontecimiento futuro e 
incierto, no podrd deoirse, hasta que e&e acontecimiento = 
tenga lugar que existe un arrendamiento , o una oompràventa. 
Asl, mi entras no se cçîxozcael resultado de los juegos, no 
podrd decirse que el lanista y el organizador de los jue—
gos han oelebrado un arrendamiento o han oelebrado una corn
'
praventa, porque cada uno de estes oontratos tiene por ob­
jeto respectivamente a los gladiadores que salgan ilesos de 
los juegos y a los que resulten muertos o lesionados en = 
ellos. De este modo, mientras los juegos no se celebren, = 
no puede decirse que exista el objeto de ninguno de ambos 
oontratos y, por consiguiente, no puede decirse que exista 
ninguno de ambos oontratos. S6I0 cuando pueda decirse que 
algdn gladiador ha resultado muerto en el juego podrâ de—  
cirse que el contrato de compraventa tiene un objeto y, *= 
por tantoj que. existe y que desplegaré su eficacia; y s6lo 
cuando pUeda decirse que algdn gladiador ha salido ileso = 
de la luoha gladiatoria, podrd decirse que existe el obje-
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to del contrato de arrendamiento y, por tanto, que Aate = 
existe y que desplegsrd su efioacia# De este modo, puede 
afirmarse que la existenoia de un contrato de arrendamie^ 
to 0 de un contrato de compraventa depende de las contin- 
gencias del juego gladiatorio, porque de las contingenciaB 
del juego gladiatorio depende la existenoia de su objeto y, 
por consiguiente, la integrSci6n del coptrato en todos sus 
elementos esenciales,: sin los cuales no pupde decirse que 
éste exista, ya que la falta de objeto taqto en el arreudg 
miento, como en la compraventa, provooa la niÙLidad del Oo|^ , 
trato, es deoir, su inexistencia# Pero, lato es, précisa—  
mente, lo que nos dice el manuscrite veronéa, que la jurlg 
prudencia calificd el négocie como arrendamiento o como 
compraventa, y que unq oalificacidn u otra dependen de las 
contingenoias del juego gladiatorio, o si se prefiere, que 
locationem et conductionem contraetapi vidgri ... ppotiopem 
et vendit!onem esse: idque ex acoidentibus apparat. De ea- 
,te modo, la existencia del arrendamiento y la existencia = 
de la compraventa quedan sometidas a una situacidn de pen 
dencia muy seme jante a la que es propia de los negocios 
condicionados, al mènes durante la dpoca clésica (571)# =
Respecte de ambos contratos puede decirse, de acuerdo con 
la terminologla romana olésica, que negotiuçi oendet. Adn no 
puede hablarse de la existencia de un negooio que desplie- 
gue su eficacia. Adn no ba nacido ninguna obligaoién; solo 
hay una sues debitum iri. Oiertamente, todo elle podrfa de, 
cirse (al menos en la época olésica) si la eficacia del
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gocio hubiera estado apmetida al oumplimiento de alguna = 
condicidn. Por eso el manusorlto veronéa adade a continua 
cidnj tamauam sub condicione facta ouiusque vendit!one an 
locatione, De este modo, mientras el resultado del aeont£ 
cimiento futuro e Inoierto que oonstituye el oriterlo es- 
tableoido para determinar el objeto de cada uno dp los 
c ontratos no ponga fin a la si tuabi 6n de pe ndenoie en que 
se enouentra el negooio/ no puede afirmarse que nipgdn ** 
contrato exista, ni, pof consiguiente, quenbaya ningün =*« 
contrato que despliegue su efioacia, tal como (tampuam) » 
sucederfa, si cada Uno de los contratos se bubiera sometl 
do a oondicidn.
Naturalmente, esta situacidn de pendencia, que 
subsiste mientras no se conozca el final resultado de los 
juegos y durante la cual no puede considerarse eficaz ni£ 
guno de los dos oontratos contemplados, ya que, mientras 
tanto, ambos carecen de objeto, détermina la solucidn que 
haya de darse a otro de los problèmes que puede suscitar 
el texto: el del medio procesal adecuado para protéger 
los intereses de las partes durante el lapso de tiempo *= 
que transcurre entre la realizacidn de la traditio v el * 
moments en que pueda conocerse el resultado final de los 
juegos gladiatorios.
Ya se ha visto (572) odmo es ésta una de las = 
euestione8 que han atraido la atencidn de la doctrina y =
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ha provocado en el3,a opiniones enoontradaa , aunque, a de- 
oir verdad, las otiniones manifeatadaa por los autores == 
que se han pronunciadq sobre este.punto y las posioiones 
que respeoto de ll cabrfa deducir de la Interprétacldn de 
otros sobre el meoanlsmo jurfdico opérante en.el caào que 
nos ooupa, ofrecen un panorama abrumadoramente mayorita—  
rio, que; permit e Httrmv q}xçt de una manera préotioamente 
unénimé la doctrina ha consagrado ya el m®d^® procesal de 
protecoidn de los intereses del organizador de Ids jue—  
gos para el periodo en que adn no se conozca el resultado 
de dstos • En efecto, a exeepcidn de BiSEItER ( 573), que, » 
8eguid 0 por MAYER-MALY (574), se mue stra parti dari o de la 
proteccidn mediante una aotio in factum, el resto de la = 
doctrina que ha intervenido en la discusidn suscitada en 
torno a este punto, se ha inolinado por la concesidn ab = 
initio de la actio conduoti î y no parece aventurado afir­
ma r que esta solucidn ha de ser aoeptada también por los 
autores que, sin haber intervenido en la poldmioa suscita, 
da en torno a este punto conereto, han interpretado la r£ 
lacidn existante entre el lanista y el organizador de los 
juegos sobre la base de la existencia ab initio de un con 
trato de arrendamiento plenamente eficaz, que, de un modo 
u otro, Se transforme ex a oc id enti bus ^ en un contrato de = 
compraventa que des pli egue stis efeotos solamente a partir 
del momento en que se oonozca el resultado de los juegos*
Sin embargo, la concesidn al organizador de los
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juegos, antes de que se conozoa el resultado de la luoha, 
de la abtio conduoti (como la concesidn al lanista de la 
actio looatl. o tamhién la de/la actio emoti o venditl. « 
respectivam»hte, extremop Istos ùltimoa que ub han sido » 
sostênidoq4xpresamente por ningdn autor) implica necesa—  
riamente la existencia de un contrato.de arrendamiento 
ef i caz durante la situacidn d e pendencia, aunque ello se 
ni egue explfcitamente por alguno de los autores que pro—  
pugnan lafeonceaiôn de este medio de protecoidn procesal » ; 
(575)• Mas, ^cdmo podrfa oonoederse una accidn de arrendg 
miento para protéger una relacion négociai que no pudiera 
califioarse como arrendamiento? La concesidn de la actio 
conduoti al organizador de los juegos antes de que se co­
nozca el resultado de dstos sdlo es compatible con la exis, 
tencia de un contrato de arrendamiento plenamente eficaz# 
Por eso los autores que propugnan una construccidn seme—  
jante no puedeivpropiciar otro medio procesal distinto du­
rante el lapso de tiempo que transcurre entre la oelebra- 
oidn de la traditio y la de los juegos. Pero, propugnar =* 
la concesidn de este medio de proteccidn procesal y pro—  
nunciarse contra la configura ci dn del négocie como un «= 
arrendamiento que, por virtud de un oactun^ adiectpm oueda 
t rans for mars e en una compraventa, es algo totalmente in—  
congruente, y de este defectp adolecen las posioiones ang 
lizadas al principle (576) de PBIOHAKD, THOMAS y ARANGIO- 
RUIZ.
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Por eso, negéndqae, como se niega en esta tesig, 
el presupuesto que, de modp neoesarip (se exponga o no ex- 
pllcltamente), puede justiftear la concesidn de dicho me­
dio prooeaal, seimpone tambidn negar au procedencia en ^  
te supuesto.
En efecto, la concesidn de la actio oonducti sd­
lo puede ser la oonsecuenoia de la existencia de un oont% 
to de arrendamiento eficaz. Pero, si, como se ha tratado « 
de demostrar en las péginas anteriores, un contrato de 
arrendamiento eficaz sdlo existe anel oasp de los gladlàdg 
res a partir del momento en que se conozca el resultado de 
la lucha, sdlo a partir de ese momento puede pencarse en, * 
la concesidn de la actio conduoti. Mientras no se conozca 
el resultado de los juegos, el contrato de arrendamiento y 
el contrato de compraventa se encuentran en una situacidn 
de pendencia, que dériva de la incertidumbre en cuanto a = 
la existencia de su objeto. 'Si el négocie se hubiera conç& 
bido en taies tdrminos que todos los gladiadores fusran ob 
jeto ab initio de un oontrato de arrendamiento y sdlo los 
muertos o debilitati fueran, ademds, o por razdn de esta » 
bircunatancia, objeto de un contrato dp compraventa, la 
concesidn de la actio oonducti no ofrecerfa ningdn proble­
ma. Pero el negocio esté concebido en otros tdrminos, de « 
modo que sdlo hay arrendamiento respeoto de los gladiado­
res que salgan integri de los juegos; los que salgan de == 
ellos muertos 0 debilitati sdlo constituyen el objeto de «
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un contrato de compraventa y nunoa el de un oontrato de 
arrendamiento* De este modo, concéder antes de çonocer 
el.resultado de los juegos, la aotio conduoti signifies 
ptoteger mediante la accidn de arrendamiento los inters 
ses de un eventual comprador, que en modo alguno puede 
considerarse como arrendatario, ya que no puede excluir 
se la posibilidad de que los gladiadores entregados mue 
ran o resulten lisiados en la lucha y de este modo nun­
oa llegue a desplegar ninguna eficacia el oontrato de » 
arrendamiento por oareqer de ob jeto * Naturalm# te, por 
las mismas razones, respltarfa Inaoeptçble la oopqesidn 
de las acoiones deriyadas de la compraventa, durante el 
periodo de pendencia*
Ya se ha dicho antes en esta tesis que un an^ 
lisis de la emptio venditio y de la locatio oonductio = 
contempladas y una intuici6n elemental de los intereses 
de las partes y de los medios més adecuados para su pro 
teccidn inclinan a concéder una pripridad al contrato = 
de arrendamiento sobre el de compraventa* Sin embargo, 
esa prioridad no existe ni en la manifestacldn de volug 
tad de las partes, ni en los termines de la califioaoidn 
jurisprudencial romana, que se ajusta perfectamente a » 
la declaraciôn del lanista y del organizador de Ids ju£ 
gos, tal como nos la describe Gayo* Naturalmente, si la 
mayorla de los especialistos modernos y probablemente = 
también si 3a mayorla de los jurisoonsultos romanos se = 
hubierah enfrentado oon el problema de buscar el cauoe
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jurldico més adecuado para protéger y enoauzar loa intere- 
8 63 del laniata y del organizador de los juegos, habrian = 
recurrido a una configuraci6n del negocio distinta de la » 
que nos ofrece el manuscpito yeronés* Pero no es esta n u %  
tra misidn, sino la de desentrafîar los problemas y el sen­
tido de un negocio cuya califiçaoién ÿ cuyos termines nos 
vienen impuestos y de los que no nos podemos apartar*
Y en les términos en que esté oonoebido el omso 
de los gladiadores y, si, como aqql se sostiene, la juri£ ; 
prudencia romana ap.reOié en él la existenoia de dos oontra­
tos puros, cada uno de les cuales tuviera por objeto unos * 
gladiadores distintos y cadS'WO de los cuales estuviera pe|| 
diente de que su objeto llegara a exis tir., no puede afirmar 
se la prioridad de un contrato sobre otro, ni la existenoia 
de ninguno de ellos hasta que su objeto exista# Y por eso, 
porque mientras tanto los dos negocios son ineficaces por = 
falta de objeto, no puede concéderae durante el période de 
pendencia la accidn que dériva de ninguno de los dos contre 
tos. ■ ■ ■ ■
En estas condioionea la dnica proteccidn con que 
podrfan oontar el lanista v el organizador de los juegos pa 
ra amparar aquellos de sus intereses que pudieran resultar 
eventualmente lesionados durante el période de pendencia de 
ambos oontratos, serfa la que el prêter déoidiera conceder- 
les al margen del iua civile.
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De este modo, le ooncesidn de una actlç in fac­
tum que proponla BESBLER como medioj-imés adecuado para pr£ 
teger esos intereses no se presents como el fécil recurôo 
que parecia denunoiar PRICHARD (577), sino que cens tituye 
la dnica proteccidn con que pueden oontar Isa partes du­
rante el periodo d e pend encia, ya que oualqui er accidn. ci­
vil de origen contraotual debe ser desecbadâ mientras no 
se conozca el resultado de les juegos. ;
Ho se défi ende ni s e re obaza de un mod o especial 
en esta tesis el tenor de la fdrmula propuesta por BESELER 
(578), que algdn autor ba considerado absurda (579)$ Lo » 
dnico que a qui intereaa deatacar es que, como cons ecuen—  
cia de la peculiar situacidn de pendencia que afecta al * 
negocio realizado, las partes no pueden disponer de ningu 
na accidn contractual mientras no se oonozca el resultado 
de los juegosy y que, mientras date no auceda, sdlo pueden 
conter con una proteccidn de origen pretorio#
Debe observerse que las circunstancias que se = 
acaban de poner de relieve derivan dnicamente de la sitim 
cidn de pendencia que debe atravesar el negooio, la cual, 
a su vez, sdlo es consecuencia de la incertidumbre en 
cuanto a la existencia de su objeto* Sin embargo, la si—  
tuacidn y las oaracterlatioaa de los dos o on t r a t os en c u %  
to a su existencia y en cuanto a su eficacia serlan las = 
mismas en la dpoca clésica, si dichos oontratos estuvie-—
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ran some tld os a una oond loi 6n« For eso, no tlene nada de 
particular que, aun ouando cada uno de elles ae oonolba 
en términoa de negoolo puro, Gayo seftale la ànalogia 
existante entre el supueato contemplado y el mécanisme » 
propio de un négocie oondiqiorial» gllo, aparté de obede^ 
oer a una tendencia pien oonpcida de poner de relieve =  
las analogias existentes entre institutes ee#ejantea, =* 
ofrece, sin duda, un oriterio prientador para la in te r-^ - 
pretaci6n de la Galifi$aoidn^jurisprudenoial, del moanlg 
me juridico que ôpeya en elle y de las consecuencias de 
la misma.
4*- El inoiao final "iam - eossint".
Mas, con ser todo ésto olerto, no se agota en 
elle la analogla existante entre el mécanisme del conve- 
nio que estâmes estudlando y la operatiyidad que séria = 
propia de un mécanisme condioional a trav4s del cual se 
hubiera podido articular* Y de nuevo en este case no se 
trata de la intuicidn de les modernes remaniatas, que, » 
como ae ha visto (580), se inclinan en au mayprla pAr == 
una construocidn cpndioional del négocié desprito en Ga^ 
yo, 3,146, consideréndola realmente opérante en ël unes, 
indicéndo otros o6mo se hubiera pedido simpli^icar todo 
recurriendo a ella, o también, flnalmente, teniëndola prg, 
sente, a pesgr de rechazar de un mode formai su adecua--
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ci6n al supuesto* Es el propio Gayo quien pone de relieve 
en el manuscrito veronés otro aspeeto de la analogia exis 
tente entre los dos oontrato# purqs que la jurisprudenoia 
impuso en su califioaoi4n del negopio de los gladiadpres 
y la construooidn condicionai que le hubieya resultado 
adecuada. _^
Nos faltai en pfeoto, por ooneideraf el inoiao 
final del fragmehto 1461
N
opn^icione res ven,ire aut looayi possint”.
La afirmaci6n que en 4l se contiens ha sido ca­
lif icada por algdn autor de ahsurda ohservacidn banal (581) , 
mientras que por otra parte Se ha afirmado (582) que su * 
oontenido dificilmente podria ponerse en duda ya desde == 
una época muy anterior a la de Gayo. Ademâs, el heoho de 
que un gran ndmero de autores de los que se han ocupado = 
del texto defienda o admita que este inciso oonstituye un . 
glosema (583) y el hecho de que el contenido de esta par­
te del fragmente no desempefle ninguna funoidn en las in-—  
terpretaciones del texto que se han ofrecido, demuestra - 
la poca importancia que le ha atribuido hasta ahora la ==. 
doctrina#
Elle es consecuencia, sin duda, de un mal entepL 
dimiento del propio significado del misimo, pues general—  
mente se viene ehtendiendo que lo que en dl se afirma es
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que tanto el arrendamiento como la compraventa, no adlo = 
pueden ser puros, slno. tarabidn condicionados (584)•
En estas condioionea,çiertamente habria que coin 
cidir con DE ZTOÜEÎA (585) en que ello difloilmente podria 
haberse puesto en duda en. un période al alcanoe de la même 
ria de Gayo, pero, include en estas qondloiones tampeoo pa- 
receria plenamente aoertada la poco mesurada opinidn de « 
SOLAZZI, quien de *la banalidad de la ebservacidn pretende 
traer argumente contra su genuinidad afirmando que prbba#- 
blemente tendria su origan eu ^ W  postagayano (586).
Si Gayo hubiera pretendido expresar el pensamieg 
to que se le atribuye, ne habria dioho, desde luego, nada 
original, pero una banalidad semejante también la profiriô 
Paulo (aunque fuera para intrpducir una construccién més e 
complicada) y fué recegida per los oempiladores en Dig., =
19,2,20, pr.î
"Sicut emotie. ita et locatio. sub con- 
diolone-ifieri cotest". (Paul. 11 bro XXXIV 
ad Ediotum)•
Sin embargo, puede pensarse que, si, hàbiendo pc 
dido Gayo limi tarse a transml times es cue t ament e la califi 
cacién jurisprudencial, oomo hace en 3,145, opté en 3,146 
por exponer un oriterio explicative y orientador para la =
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comprensién de la miamg, cabe esperar que la expllcacién y
la orientacién que se contienen en el fragmento sean lo =
més complètes posible o se orienten, por lo menos, a esolg
reûer los aspeotos més os euros e importantes del caso. Y «=
precisamente uno de ellos, al que ya se ha heoho referen-K 
' "
cia aqui, no es aludido en la parte del te,sctp que se ha = 
considerado hasta ahora; se trata de la intima relaci6h « 
existante entre la régulaciÔn que fué oalificada como t- 
arrendamiento y la que fué califioade como opmpraventa è Yà 
hemos: visto cémo la jurispry^enoia, gdepténdose a los tér*-^  
minms del convenio Gelebradp|pçp Igs partes, âpreoié en » 
la relacién establecida, la eaistenoia del gfrmen de dos = 
contratos puros, cada uno con un objeto distinto, llamados 
a dèsplegar su eficacia con plena independencia uno respeg 
to del otro. Y la doble oalificaciôn, tal como Gayo nos la 
transmits en los términos del texto que se han considerado 
hasta ahora, deja en el aire y sin explicacién el carécter 
SUStanciaimente unitario del nagocio celebrado. Pero pre­
cisamente este aspecto puede ser esclareoido en la frase - 
que oonstituye el final del fragmente, la cual viene a de- 
sempenar, de este modo, un papel fundamental para la inte£ 
prêta cién de la calif i cacién jurisprudencial y para la cojm 
prensién miama del sentido del texte, por lo que no se pu^ 
de prescindir de ella.
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Ya se indicé aqui en su moniento (587) que la ma-
yoria de les autores que se ha ocupado del texte han consi
derado este inciso final como un glosema postgayano, p al 
menos, han admitido que podrla serlo* Pero ya se dijo tam­
bién que en la mayorig de los cpsos no se alegaba ningén ^
punto de vista, sino a lo surno, y sélo en algén caso, raz£
nés derivadas dé una preyia opnoepoién de lo que el texto 
deberia deoir, o de un mal ent end i m  ent o derivado a su vez 
del poco Interés prestado al contenido del miamo. ^
Una éxcepoién a; ese desint^rés generalizado esW 
oonstituida por los eutoree de haplg inglesa que àe han.. peu; 
pado de nuestro fragmente. Dejandg aparté ahora las opini£ 
nés de BUCKLAND y de DE ZÜLUETA (566), nos conviens consi­
dérer en este moment0 las interesantes aportaoiones de PRJ, 
CHARD y de THOMAS para la adecuada compresién del inciso = 
final del texto*
PRICHARD, que desecha por oLmplistg la intérpre- 
tacién sugerida por DE ZULUETA, propone, a su vez, que, al 
final de nuestro fragmenta, Gayo manifestara una duda acex 
ca de la validez de un convenio condioional én el que la « 
oondioién, por si misma y ella solai pudiera determinar là 
naturaleza del contrato realizado. Y deduce que una respue^ 
ta afirmativa impli caria que la simple existencia del ooft- 
sensus bastaria para fundamentar la existencia de un con-=
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trato, inoluso antes de que ese oontrato fuese identifie^ 
do, lo que, no sin rsz6n, le parece una doctrine notable-= 
mente sorprendente para un sietema que no reconooe valor « 
contractual al simple aouerdo de ^Ivuatades (589) . Los - ; 
ejemplQB hipotizados por BESBLER (590) le siryen para 1 1 %  
trar las dificultades que implioarla la aceptaoién prdoti- 
ca de la interprétacique él propone. Fero PRIGHAKD va # 
mds le Jos t odavia. La cues ti6n le pare ce rela tivamente 8 %  
cilia ouando en una ponstri;^ooi6n oomo la q^e aoaba de # 
exponer^ la condici6n des empeda el papel de depidir < ^ 1  d'e 
entré dos o mds contratos oons ensuales se considerard exi& 
tente; pero deduciendp conseouenciae que pueden despren-= 
derse de la aceptacién de seme Jante convenio , generalizan- 
do la aplicacidn del oriterio expuesto, se extiende en con 
sideraciones sobre convenios de estruotura semejante que cons 
tituyen elaros casos de contratos innominados y se pregun- 
ta cual seria en estos casos la respuesta a la pregunta = 
sobre la validez de seme Jante convenio. BRICHARD, que, »*= 
como ya se dijo, considéra que el caso dg los gladiadores 
no tiene ninguna base real, sino que he de reducirse al .= 
cardcter de una mera ejercitaciôn académica, concluye afir 
mando que la finalidad del inciso final de nuestro fragmejq 
to no habria sido Otra que la de orientar la especulacidn 
en esta direcci6n (591)•
La interpretacién que propone PHIORARD para esta parte 
final del texto es, como se yé, atractiva y seduotora. Desde = 
luego, tiene sobre las expuestas con anterioridad la ventaja = 
de atribuir a este inciso una ÿranscendencia y pna entidad doc 
trinal de una envergadura notablemente s orprend ente* Y , sin du 
da, debe pensarse que, si Gayo quiso expl$oar la calificaoién 
que nos transmite, eh el fragmento 146 con un comentario de la 
extensién que tiene el que estâmes estudiando> no debla ser » . 
precisamente para repetiriana afirma ci ôn tan anodine oo#o la ; ' 
de que tanto el arrendamiento bpmo Is pomprayenta pueden ser » 
concebidos en tir mines de nego cio oondicional* Berne Jante afir- 
maciôn, àdUQjts de no ofrecer ninguna duda ni ninguna difioultad 
en la ipoca de Gayo, no sirve tampoco para explioar ni los ter­
mines de la oalificaciôn en cada uno de los dos tipos contrac- 
tuales de su alternative, ni la construcciôn Jurldica que hubie 
ra permitido a la jurisprudencia relacionar la operatividad de 
un contrato y la de otro desde la perspeotiya del cardcter sus- 
tancialmente unitario del negocio. Ademds, partiendo de sus pr_o 
pios presupuestos, las reflexiones de PRICHARD refis j an una li­
nes de pensamient0 sin duda adecuada para una interpretaciôn 
de la soluciôn dada al caso de los = = = = = = = ~ =
1 ,
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gladiadores desde una perspectiva actual#
No obstante, a pesar de ofrecer estas ventaJas., 
la interpretaciôn del autor mencionado no paréce ser tam- 
poco muy adecuada al penaamiento de Gayo♦
Si la calificaoiôn como arrendamiento o oomo oog 
prevents planteô problemas a la Jurisprudencia, segdn nos 
informa Gayo, quien, ademâa partoe bentrar en esta cue»,^ 
tiôn el interés del problems I no puede pensarse que Is » 
misma construcciôn del negPbî-o estruaturado sobre la exij^ ' 
tencia de dos contratof puros, en los términos que se han 
visto, que viene impuesta por la es tructura dé]a manifest^ 
ciôn de voluntad llevada a cabo por las partes, résultera 
para la jurisprudenoia romana de una olaridad meridians ni 
de fécil aceptaciôn; y, si, como aqui se cree, la finalidad 
del inciso final del texto es la de arrojar alguna luz so­
bre esa construcciôn, la interpretaciôn de PRICHARD no ré­
sulta nada verosimil atribuida al pensamiento de Gayo#
En efeoto, es muy posible que la jurisprudencia 
expérimentas6 dudas no sôlo acerca de la mayor pertinencia 
de la oalificaciôn como arrendamiento o de la oalificaciôn 
como compraventa, sino también ( y quizd sobre todo) aoer- . 
ca de la posibilidad misma de una oalificaciôn, es decir, 
de la posibilidad de otorgar protecciôn civil a un conve­
nio opncebido en los términos del que estudiamos# En estas
condioiones, la existencia de ung analogla entre la estrue 
tura de la construcoidn considerada y la de otra ya consa- 
grada en el dmbito del ius civile ppdria utilizarae para = 
apoyar la introducciôn en el mismo del oaao contemplado# % 
PRICHARD supone que la intenpidn Gayo Seri a la de oon% 
clr el pensamiento haoia la estruotura propia de los opntr& 
tea innOBdnados y la de ppner de relieve la seme janza exig 
tente entre algunos supuestos de esta categorla de contra­
tos con el m a o  :4e lo# gladi#6res # Rgy que reoonocer que 
esta opinidn résulta totelmente cphereht# y aqertada desde 
el punto de vista del autor inglés, que oowldera el caso 
como una ejercitacidn meramente acadAmieg y totalmente *= 
irreal# Pero, si consideramoa el caso como real y desde la 
perspective que se açaba de sedalar, no puede pensarse que 
la intenciôn de Gayo fuera la que PRXGHARD supone, porque 
se&alar la analogla existante entre un caso y otros exiui- 
dos de la protecciôn del sistema civillstioo o de diflcil 
aceptaciôn en él (592), no es, ciertamente, el medio m&a' = 
adecuado para justif icar o explioar la protecciôn civil : -= 
otorgada a ese caso.
Por otra parte, la interpretaciôn que aqul se so£ 
tiene de que el inciso final del fragment o tendrla la fina­
lidad de justificar la protecciôn otorgada al convenio reçu 
rriendo a la aiaLogla del mismo con otras çonstruçciones ya
consagradas,encuentra también apoyo en la miama expreôién 
del.texto* El inciso final oomienza con las nalabras iayfp- 
etiim non dubitatur* Eso signifies, sin duda, que la construe 
ci6n que va a seraludida habla Sido también objeto de dis­
cus i ones en el a eno de la jurisprudenoia romana, al menos 
en alguno de sus aapeçtos, pero que las dudas que hubieran 
podido susoitar esas discusiones estaban yg superadas oen 
la plena consagraoién y açeptaciéu del supuesto en el se- 
no del 1 %  ciyi^ le en la éoooa en que Gayo eScrlbfa bus 1 %  
tituoibnes; y As to, oiertamente^ no puede deoir se a pyopd^ sj. 
to de la interprétaoién que FOTOfîXBD propane,
âQué analogla podrla haber querido;destacar Gayo? 
En el texto se alude, sin duda, a la efioacia de una cons- 
true ciôn condioional. Pero, j^ e qué construocién oondicio-= 
nal? Ya se ha visto que una reduccién del sentido de la —  
feferenoia gayana a la simple afirmaoién de que les contr& 
tos de arrendamiento y de compraventa no sélo pueden sér = 
puros, sino también condioionados, no satiaface las propias 
exigencias del texto. Por las razones que se acaban de ex^ 
poner, tampoco résulta satisfaotoria una explioaci6n como 
la sugerida por PRICHARD. Ya se ha puesto de relieve en = 
las péginas anteriorea cémo la eficacia propia de cada uno 
de los dos contratos puros que la juris prudencia apreciÔ = 
en el convenio de los gladiadores, es muy aemejante a là 
eficacia propia de un oontrato condioional* Pero para poner
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de relieve esta analogie bastaria la indioaoiôn que se a 
hace en el manusorito veronéa de que en la calificaoiôn 
que oonocemos han de entenderse tamcuap sub oondicione « 
facta ouiusqué venditiene an locations. ii, como aqul » 
se deflande, el objetivo del inçiso final gs el de expli 
car, no ya la eficacia propia de cada uno df los contra- 
tos mencionados, sino la eatructura misma del ocnvenio « 
y de la calif ioaciôn en su con junto, Ig alusiôn gayana « 
deberlà haoer weférenoia a~una opnstrucciôn en Ig que # 
opérande un arr endaiel ent o o uns .opmpraventa.pqpdiciona-» * 
les, la condioiôn tuyigya la funoiônrde dgterminar (con 
arreglo.a la eficacia propia de un mécanisme oondlcional)
(593) CU& de los dos centrâtes habria de considerarse d& 
finitivamente opérante* Ya se ha visto que el manuscrito 
veronés aehala la existencia de una analogla entre el %  
canismo jurldico del caso de les gladiadores y la efica­
cia propia de una condicio que, presumiblemente, ha de « 
entenderse como coinpidente con lo que se conoce en la = 
terminologla jurldica moderns como una condici ôn en senti 
do ticnico* Y no ha de pensarse que en la construcciôn = 
que se acaba de esbozar la oalificaciôn oomo oondiciôn = 
tropezase con la objeoiôn sehalada por SOLAZZI para la = 
operatividad de una oondlci ôn en s entido tÔcnioo en el « 
caso de los gladiadores, que ya ha aido analizada aqul ^
(594) , * En alidad nada se opone a que #  Si oumplimiento
■y::-:'3T6V;-r;
pueda depender en'’dltima instanoia la naturaXeza del cog 
trato realizado, aienipre que gllo no sea més que una eojj 
s ecuencia indireota de haberae desplegado la efioaoia « 
que es rigurosamente propia del mecanismo condioional » 
en sentido estricto ; y sobn© todo, si ese ef eoto Indireè 
to se viene a produdr como cons e euencia de la operativi­
dad entrecruzada de més dg una oqndioiôn, p de una oond^, 
cl6n y un térraino, por ejemplo,
®n estas àondloionès ' result# de wnii gran valor 
Una analogla sedalada ppr ÇH0MA9 gntre las varias sugeren 
clas que este autor expone, para eyplicar y justifioar #  
el inciso final que se esté oomentandp. Qomo,y# se ha ig 
dicado antes, el mencionado romaniste inglés parte del 
supuesto de que la jurisprudenoia romana sa limité en el 
caso de los gladiadores a imponer esouetamente y. de un m£ 
do no razonado la califioaciôn oomo arrendamiento o como 
compraventa segdn los oasos, debiendo atribuirse la expli 
caoiôn que de ella nos transmite el côdioe veronés a la = 
exclusive patemidad de Gayo* Este punto de vista (595) 
le permite un doble orden de consideraoiones a propÔ8i-= 
to de la parte final del texto que estamos estudiando «  
ahora: por una parte, en relaoiôn qon las tendencias peg 
sonaleB de Gayo; por ptra, sobre una base puramenteobj^ 
tiva, al margen de esa tendencies#
Asl, tras indicar la posibilidad de que el inci 
so final de Gayo, 3,146 podrla aludir a ciertas dudas gn 
tiguas 8obre la posibilidad dg introducir oondi ci ones en 
los contratos consensuales, de aoUerdo con las inferpre- 
tacionéS propuestas por y por DE ZULUETA,
MAS sugiere algunos puntos de vista orientados a justify 
car el heoho de que Gayp recurra a la gnglogfa con el 
oanismo condicidnal para explioar IS. calificsoibg apli% 
da ^ r  la juris prudencia al caso dg los glgdiadcrgs Eu % 
este sentido encüentre el pomauista Inglés una ; juatlfi-» * 
oacion al procéder dp; Gayo an el heoho de qua Juliano, 
dltima figura importante de la esouela-sabinlana (a la »» 
que Gayo déclara pertener) hubiera desempeliado up papal 
importante en la elaboraoiôn de la teorig de las relaciq 
nés oondicionales, afirmando, ademda, que no serlg el de 
los gladiadores el dnico caso en que Gayo utilizarfa la 
analogla con las condioiones para explioar prinoipios ya 
plenamente aceptados por la jurisprudenoia, a ouyo efeoto 
se remite a Dig., 18,1,35, 5-7. Gin embargo, con indepeg 
dencia, o quizA, en ooncurrencia oon esta pasi6n gayana 
por la analogla con las condioiones, THOMAS encuehtra « 
que ”adn habria ebundante jus tif i oa ciôn'* para la que Gayo . 
lleva a cabo en el inciso final del fragmento 146 sobre 
la base de Dig., 19,2,20,2 py (que luego se reprodu-» 
cen), donde se "présenta la posibilidad de venta y arre^
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damiento simulténeoa de una coaa’U A oontinuaciôn ae pre’ 
gunta” iporqué no existirla aqul (aq refiere al oaao de 
loa glâdiàdorea) la posibilidad de una venta y arrendamien 
to oondicionales oonourrent es sobre la CQagîf Dee pues 
THCWA8 oonstata que en nuestrp oaso la muerté o la eupgçî 
vivencia determinan realmente qué oontrato va a desple-» 
gar su eficacia y aoabà estableoiendo una énalogïa con %à
,s ' .
donàtio mortis causa, .va oonsagrada desde aptiguo, en la 
que la muerte del dcnante détermina la eficacia del negg 
cio, para proponer que la muerte o liaiamiento de los w  >
' ; y T ! * " '  ' y , ' - ' y / y : /  , ' ...F'
gladiadores Seaoonsiderada ep una,perspeot||a similar a 
la muerte del douante# (596).
■y : y-V: . y • -.y /  y y;
Naturalmente, después de todas las •'reflexiones 
que 86 han expuesto ya en esta tesis, no pareoe oportuno 
llevar a cabo ahora una crltioa detallada de la opinién 
de THOMAS acerca del inciso final del fragmento. De ella 
conviene, sin embargo, poner de relieve dos aspeotoa.
Uno ea que oonstituye otro intento -deade luego menos ^ ag 
bicioso- pero también méa ajustado a las fuentes y a la 
obra del mismo Gayo- para eaolarècer el sentido del inc^
8 0 final de nueatro fragmento atribuyéndoie un contenido 
més transcend ente que el que se le ven:^ g tri buy endo tra- 
dioionaljûenté. El otro, que es el que aqui nos interesa, 
es el de una de las analoglaa que THOMAS sehala. Se tra­
ta de los oasos deaoritoa en la oadena Dig., 19,2,20,2 a 
22, pr.:
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"19.2,20.2; (Paul. XXXIV ad Edlctum)} 
Interdum locator non obliaatur, conductor 
1 obll^atur* velutl cun emptor fundum oon-« 
duolt, donee pretium el (597) solvat".
"19«2«21 (lav.X,XI eplatularum); Gum #
-vendeyem fundum convenit ut donee peeupia , 
omnia pe%% olveretur oerta laeroedg émptor 
f undum obnduoturn habere t : an i^oluta ueeu^ ; 
nia me roes aoyta fieri de^atT ree^poWit  ^
bona fidee exiglt‘ut quod convenit fiat* # 
aed non ampli% praestat 3a yenditori» eugm/ 
pro portione eiua temporia, c^ uo peounia « . 
numerate non eaaet".
"19,2,22, pr. (Paul. XXXIV ad Bdiotum): 
Item, ai pretio non aoluto inem<ba rea fag- 
ta ait, tuno ex locato erit actio".
A la viata de eatoa textos, THOMAS ae pregunta
reapecto al caso de los gladiadores, "iporquA no habria
■■ ' ' ' •
aqul la posibilidad de. una venta y arrendamiento oonou-» 
rrentea sobre la misma cosa?^ * (598). La respuesta que se 
ofrece en esta tesis para esa pregunta ya ha sidp sufi-» 
cientemente expuesta y fundamentada en las pdginas ante­
rior es. Pero tampoco pareoe oonveniente prescindir de la
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analogla que realmente,existe entre un oaao y otro.
Porque, ai desde ig perspéotiva que aqùi sé so# 
tiene la asimilaciôn que THOMAS aggiere entre las oonatruo 
cionea jurldioas opérantes gU' al / qàso ::que - ae. :#o#b# :deyr##y 
producir y en el de los gladiadores no résulta aoeptable#- 
es cierto, sin embargo, que Ig gn#logla que puede consi­
derarse existenté entre ambos puede ofrecer bastante uti- 
lidad para la cdmprenaiôn del oaso que aqui estampa estu- 
diando.,/ . yy/r -
Un exdmen detàllado dei "prqblemi#% se oo&tem- 
pla en los très fragmentps que se acaban de reproducir » 
nos lleyarla a inyolucrar puestiones que nada tienen que 
ver oon lo que aqul se esté tnatando (599). Lo qui inter^ 
sa a nuestro asunto es solamente la estrudura del convenio 
y de la calificacidn y la operatividad que sobre ella dé­
jà sentir sus eféctos de una condioiôn en sentido propio*
En efecto, en el caso del arrendamiento del fu^ 
do vendido nos encontramos también frente a un supuesto = 
en el que se ha celebrado una entrega de la eosa que es » 
objeto del contrato, pero de un contrato cuya oalificaciôn 
définitiva se hace depender de que se produzca, o no, un 
acont6cimiento futuro g inoierto, en este caso, el page «. 
del precio• Aqul la causa def initive de la traditib perma- 
nece también Inde termina da hasta que se produzca ese acojj
tecimiento# El supuesto no es  ^ desde luego, Idéntigo al = 
de los gladiadores, oomosugiere THOMAS, sino s6lo anélo- 
go comO habria podido sugerir Gayo oon su tamouam en el 
caso de que hubiera querido ref erirse a Al, pues en Dig.y 
19,2,20,2 y 19,2,21 se' dice olaramente que ggtptor 
conduciir dûnec pretium eius solvgt. Las partes quieren, 
pues, la existencia ab initio de un arrei^amiento p ^  
mente vélido que despliegue #u efioaoia desde el primer # 
momento, eosa que, como se ha yisto, no auqede en gl oaeo 
de los gladiadores. Pero, sparte de esta ciroupstancia, »• 
si pareoe que exista una analogie desde la perspeotiya « 
que se acaba de seSalar. ” y y
Mas, prescindiendo de esa diferencia y de lès » 
oonseeuencias que de ella derivan, que sôlo afeotan al %  
riodo de pendenoia, puede decirse que también en el caso. 
del arrendamiento dALfundo vendido las partes quieren re£ 
lizar (de un modo définitivo, segdn puai aea el resultado 
de la oondiciôn) 0 bien un arrendamiento, o bien una com­
praventa, respecto de la misma eosa. Si se paga el precio, 
la eosa resultard définitivamente vendida; si no se paga 
el precio da eosa resultard sôlo objeto de un contrato » 
de arrendamiento. El pago del preoio détermina, pues aqui 
la naturaleza del contrato (aunque en este oaso sôlo del 
contrato def initivamente exis tente, pues de un modo provl
aional el fundo se entiende arrendado)# Y on estg oaso 
el acontecimiento quo détermina la naturaleza del con­
trato sf ha dé oonsiderars© como una yerdadera y propia 
condiciôn en sent ido técnicp (600). Nos hallamos, sin = 
duda ante una oompraventa sometida à Igy ggt^miaaoyia.
De aquerdo Qpn la intérpi'staoiôn de Sabino que 
nos refiere Paulo (601), segAn la cual la igaç 
despliega la eficacia propia de una oondioion suspensive 
(y que es la que presumiblemente deberia inqpirar el pgn •
samiento dôl sabinianq Ggyo), habria que^spféçisr en el
'f ' ' %"' -/ '
supuesto desoii.to en $ig*, 19,2,20,2-22, pr# la existen-
-  : . y/ . r  ;T, y ./.. . y
cia de una compraventa sornetida a la pondloiqn suspensi- 
va del pago del preoio, oircunstanoia Ista que operaria 
al mismo tiempo como condiciôn resolutoria de un oontra­
to de arrendamiento existante ab initio (o, si se prefij^ 
re emplear una terminologia mis conoorde oon las fuentes, 
una compraventa condioional y un arrendamiento puro que » 
sub oondicione resolvitur) .La aeme.ianza de esta oonstruc- 
ciôn con las que se han propuesIp por la mayoria de los au 
tores para explioar la oalificaciôn jurisprudencial en el 
caso de los gladiadores habla por si sola dé la posibili­
dad de es tablacer. una analogia entre los dos casos. No téjq 
dria nada de particular que Gayo la hubiera tenido preSeg 
te y se hubiera referido a ella para justificar la protee 
ciôn otorgada al convenio celebrado por el lanista y el -
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organizador de los juegos, indioando, eso si, que no 
una identidad, sino sôlo una a#.ogia (tamouam).
Sin'embargo, la califioaqiôn que prevaleoiô no 
fué la propugnada por Sabino, que yeia en la oompraventa 
afeotada de lex commissoria una oomPfQvehta aometida a » 
oondiciôn suspensiva, sino justamente La oontraria, ésto 
es,upa oompraventa 8ometida a oondioiôn rgsolutoria, o, 
si de prefierey 1^^^ de una oompnayenta pura au^
en palabrea Se Dlplen*, 
"SI fwadua ooqmlaaoria;i*pé venlerll:. -
magis est ut sub condicione resolvi emotlq 
quam sub oondioionek oontrahi videatur" = 
(Ulp.. XXYIII al Sabinum; Pi#., I8,3fl)#
Por el mismo oriterio pareoe inolinarse Paulo = 
después de reproducir la opiniôn de Sgbino, en Dig., 41,4, 
2,3,:'
"Sabinus^ si sic empta ait, uty niai pe­
ounia intra diem certum soluta esset, inemp- 
tg rea fieret-, noKuBueapturum niai yersolu- 
ta peounia, Sed videamua utrum oondioio ait 
hoc an oonventio: si conventio est, magjs g 
reaolvetur ouam implebitur" (Paul. LIV ad = 
Edi c turn) .
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. Mas, esta SQluoiôn yiotprlosa no^àce sino oon*- 
sagrar el punto de vista de la escuela proculeyana mante- 
nido por Neraeio Priaoo en Dig,,18,3^4,1 y, sobre todo, 
en Dig., 18,3,5:
y^ege fundo vendlto aiQ-tiaydt. al 
tompua pretl^ aol^^ non aitv
,^Æg...p.egajRAg.?sâ.„ Mf,
Es de suponer que Gayo se mantendfis fiôl a la
oonstrucciôn sabiniansf pero tampopo aabemos exaotamente 
en qué momento oediÔ Ista el paso a la proculeyana que 
nalmente acabô imponiéndose y en todo oaso es lioito pen- 
sar que se trataba de una opiniôn - la de Iferacip-* que, = 
si no estaba imponiéndose en la épooa de Gayo, habia sido 
ya al menos formulada y debia estar bastante extendida.
Pero, examinando el oaso dei arrendamiento del 
fundo vendido desde la perspeotiva de la oonQepoiÔn pro- ' 
ouleyenm de la lex oommisaorla.la cugstiôn se opmplioa » 
bastante més.
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En efecto, de acuerdo con esta concepciôn, que, 
como 30 ha visto, es la que finalmente aoabô imponieôdose, 
la compraventa afectada por una lex commissoria debe en- 
tenders e s  orne tida a una condioiôn resolutoria (no a Uaaa? ¥
8uspensiva), lo que desde la perspective de la jurisprudén 
cia romana quiere deoir que debe.entendersa oomo upa oom­
praventa pura, si bien afeotada por un pacte sometido a » 
su vez a una condicion suspensiva (603), Naturalmente, 8& 
mejante compraventa existe dasde el primer momento y des- 
de el primer momento despliega toda su efioàoia. Perd, a \ 
su vez., el arrendamientç del fundç vendido,ha de gatendej; 
se ooncebido en los mismos términca . Las partes han esta- 
blecido para éste contrato una duraoiôn no determinada ** 
pero sf determinable: donee ^ emntor> pretium ... solvat, 
Naturalmente, esta cléusula no puede considerarse como = 
un término«ensentido técnico, porque el pago del preoio « 
que, de acuerdo con el tenor del textO;produce la extin-- 
ciôn del arrendamiento (604),ha de considerarse como un » 
dies incertus an, incertus ouando y este tipo de clÔusula, 
como es sabido, oonstituye una oondiciôn. Asf, la duraciôn 
del arrendamiento debe considerarse sometida a la oondiciôn 
resolutoria del pago del preoio, y, por tanto, este contxa 
to desplegaré también su eficacia desde el primer momento.
De este modo nos encontramos frant© a la siguie^
te sitiaaeiôn: m  miflmo fundo es objeto simultâneamente de 
dos contratos puros., de los ouales, y oomo, couseoueneia « 
de un aoontecimiento future e inoierto, eôlo^üno deberé » 
considerarse définitivamente ef$oa%, mientre# qge el otro 
se conaiderarédefinitivamente inefioaz, De&de esta pars- 
pectiva, la semejanza ogn el oaso de los gladiadores es 
notable; pero, ademés, en el oaso del fundo, el pago del 
preoio produce los mismos efectos qu# el resultado de lo# 
juegcs en el oaso de lo# gladiedare# ''àuerte-^ -l
lisiailehto deteirtLpa 1# eflçaoia de ,%#H.6cmpraYehta y id\ 
ineficacià del arrendamiento^ mightrA^^^ue auparviven- 
cia de los gladiadores indemnes détermina la eficacia del 
arrendamiento y la ineficacia de la compraventa. En el * 
otro caso, el pago del preoio détermina la eficacia de la 
compraventa y la extinciôn del arrendamiento, mientras que 
el impago detarmina la ineficacia de la oompraventa y con 
ello la oircunstanoia de que ses aÔlo el arrendamiento el 
contrato que se considéra efioap hasta ese momento, Y des 
de esta perspectiva las objeciones de SOLAZZI a la califi 
caciÔn como condiciôn del resultado de los juegps (605) = 
se podrlan opbner también a la consideracién como condi-» 
oién del pago del prgcio, porque el pago y el impago no »
8 erf #  dds he ohos -condici &i dis tin tos, sino dos aupuéstos 
0orrespondientes al oumplimiento o incumplimiento del hj|
cho-condioi6n. PerO| desde eat© p e r s p e o t i y a r e ^  
mente sorprendente que Gayo, o cualquier otrp jurisoon-» 
sulto que no tuyiera ninguna pgsiôn ppr aghalar analoglas 
con las condioiones hubiera querido poner de.rglleye la ' 
analogla que indudabXemente existe entre #1 caso de los 
gladiadores y otros oasos en que la dgfiqitiva oalifica- 
oién del negoolo como arrendamiento b aoao^^comprgyenta
en cierto modo depends en AXtima instancia.^del oumpll-*
' r,
miento de une oondioion, ooBipjeuofde eu elv.q|#o del # r y %  ^
' f ' .
damiento del fu%#o^ yendido j
Pero,
duzcan desde esta perspectiyg un e^goto^gp^r^ la^cglifi—  
cacién muy semejante al que desempeha el yesultadp de los 
juegos en el caso de los gladiadores, los supuestos no m 
son idéntiOoa, sino sélo andlogos. Y la b b jecién de 80IAZ 
ZI no séria tampoco aplicada yalidamehta al caso del 
do, porque en él los dos contratos gstdnppncebidos oomo 
oondicionales cada uno de ellps y el efeoto que yodrla « 
parecer anémalo se produce como consecuencia de la oper& 
tividad entrecruzada de dos mécanismes oondicionales d a  
ramente identificados y solamente una interpretapién del 
negocio que prescindiera del pauce jurldico adecugdamen- 
te empleado por las partes e inequlvocamente califioado 
por la jurisprudenoia romana podrla llegar a un resulta­
do seme jante arguyendo la objecién de SOLAZZI también en
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este caso. Por otra parte, el arrendamiento y la oompra— 
venta de Gayo, 3,146 no despliegan ninguna eficacia mieg 
tras no se conozca elresultadc/los juegos, porque hasta 
ese momento carecen de objeto, de modo que la ooncurren­
cia de los dos contratos solo se produce mientras la re- 
la ci6n esté en suspens p durante el périodo de pendenoia, 
en tanto que en el caso de Dig#, 19,2,20,2 -22,pr. exis- \ 
ten desde el primer momento dos contratos plenamente ef^ 
caces respecto de la misma bpsa. En él caso de los gladlg 
dores el problemm que #e #ante# ee^ ,^# elecoion entre 
dos tipos contractual es; en cambio, en el caso del arreg 
damiento del fundo vendido el problème que se plantea, » 
desde la perspectiva oon que lo estamos contemplando ah^ 
ra, no es un problems de elecci6n, sino de aoumulacién » 
de tipos contractuales. En el caso del comprador que »="- 
arrienda el fundo, el cumplimiento o inçumplimiento de » 
las condioiones que hemos visto no détermina directamen— 
te una calificacién u otra. Lo que se quiere es que el « 
arrendamiento desplieguq su eficacia durante lo que hoy • 
llamarfamos el période de pendenoia de la condioién res# 
lutoria que afeeta ,a la oompraventa segén la concepciÔn 
proculeyana de la lex oon^asoria. pero esta efioacia del 
arrendamiento se quiere en todo caso, tanto si la comprg, 
venta llega a ser firme, como si llega a resultar inefi- 
caz. Pero si la compraventa sometida.a la ^6% comm^ssi
se configura como una compraventa pura, ai bien afectada 
de un pacte condicional de resolucién, entonees para ese 
periodo en el quë todavfa no puede decirse que el preoio 
ha sido pagado, pero tampoco puede deoirse que inempta « 
res. facta ait, es decir, precisamente para ei période %  
ra el que'se quiere el arrendamlento, se quiere también 
una compraventa# Es decir, para ©1 periodo de pendenoia;, 
de la oondiciôn résolutoria de la compraventa, las partes 
quierem en todo-caso el arrendamiento ademés de la even* 
tuai compraventa; pero después del oumplimiento o de la «f' 
frustraciôn de la oondiciôn resolutoria de la compraventa, 
las partes no qui er en en ningdn oaso el arrendamiento 
(que se ha eatablecido, precisamente, d o n g  c neounfa 
Omni8 persolveretur) y sélo quieren eventualmente la co# 
praventa segdn el resultado de la condioiôn. Asi, la con- 
dicién no actda determinando la naturaleza del negocio rea 
lizado, sino determinando, como le es propio, la efioacia 
de cada uno de los dos contratos que simulténeamentedebsn 
considerarse existentes de acuerdo con la construcoién = 
que se acaba de exponer. ;
Lo anémalo de esta construccién no es sino la 
otocurrenoia de los dos contratos# Naturalmente, una o o im  
trucoién semejante résulta inaqeptable, entre otras raào- 
nes, porqUe, en principio, nadie puede arrendar sus pro«4- 
pias COS as (606) y, si la compraventa se ooijsidera pura y, 
por tanto, eficaz desde el primer momento, el comprador serÔ 
propietario, al menos bonitario, del fundo del que al mis-
mo tlempo deberifa co&alderar&e oomo arreiidatarlo. Proba­
ble mente per esc, la aoluoldn qüe propone Paulo no ae » 
adapta a la cdnatruceiin que se aoaba de exponer y que 
es la que ae Impondria oomo conseouenola de la oonpep- 
oi(5n proculevanà de la lex oommlaaoria. que, oomo hemoaf 
V13t o, ^  ^  -1 — ; es la que ai^ue este jurls consulto♦
Asf, en Big., 19,2,22. pr# nos indioa que aélo.al 
non solütp In^aipta ré^ facta ait, edlo entonoea -tune- 
( 607 ) ex :lo^omoL%rit. aotio $ Sin embargo. el errendan&iw /; 
to es Querido v m  ]ja,3 twauriNüs .
a olvat. de modo que antea de que la ooau pueda oonside- 
rarse inempta el oomorador^arrendatario debe la renta, 
pero ésta no le podré aer exigida mediante la aotio lo#- 
cati♦ Ldgioamente deberé serle exigida mediante la aotio 
iregtoyt (y por lo demds, lo mismo sucederd, si, una vez « 
pogado el precio, ha de replamarsele la renta deblda pyo 
portions élus temporia quo pecunia numerata fion esaet)• » 
Ello aignifioa que, ante la impoaibilidad de oonaiderar 
existantes loa dos contratoa de arrendamlento y de oom#- 
praventa, la jurisprudencia se inclind por aubaumir la = 
regulacidn de intereaea de aquél en el tipo de la dit1mm, 
con un criterio plausible, ya que, ai bien ea oierto que 
las partes quieren un arrendamiento, pareoe indiaoutible 
que lo quieren en defihitiva, en funcién de la oompraveg 
ta. Pero debe obaervarse que esta aoluoidn que se impon#
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necesariamente oomo conseouenola de la ooncepolôn prooulj^ 
yana de la 3ex oommlasorla implioa un utllizaciôn de la « 
aotio vendit! reiteradamente reohaaada por esa miama es-«. 
cuela:
"Éundl partum dlmidiani ea le^e vendldl##- 
tl. ut «mutor alterG# .mrt rebàfùèf»
:baa./:ahu% dpoem perta peouuia in
donvenerit fiat. Sgo contra puto ai' modo m 
idied viliua funduin vend ldi a ti y ut hà^o ti»* ' 
bi oonduotio praestare-tur; nam hoo ipai# 
pretium f.undi videretur guod eo pacto vefi- 
ditua fueratî eogue iure utimur" (Javoleno>
Y ex poaterioribus babeonia; Big.  ^ 18,1^79)• 
(608).;;::
Javoleno noa présenta la oueatién oomo ya resua^ 
ta en su tiempo (eoQue iure uiimur). pero, en todo çaso, « 
poderaos creer que las diseusiones entre sabinianos y pro-= 
ouleyanos en torno a la oonaideracidn del arrendamiento de 
la oosa vendIda con Iqx commisapria debi eron aer bastante 
animadaa, puesto que una deolaidn a propdsito de esta eues 
t idn involucraba ademds o traa posi ci ones de es cuola que djg, 
ben conslderarse importantes.
- -
Sin embargo, tampoco résulta inverosimil penaar 
que, no exiatiendo ya eu la época de Javoleno el principal 
obstdculo que loa proouleyanos podrlan haber dppueato, la 
construecl6n que nosotros conocemos a trav4s de Paulo h u ^  
biera sido aceptada ya en tiempo de Gayo por la esouala 
proouleyana, puesto que se impone neoesariamente como con- 
secuencia de su concepoida de la lex •
Y desde la perspec^iya de ^^ba ocns-^ruooidn, el
:
case es aun maa âemejante àl de loa g^aidladores, pues, «a
/  - /. ' . .  ' .. L
ultima Instancia , oomo oonsecUenoia de uJi aoonteolmie'nto *
future e incierto podri determinarae definitivamente, si «
la oosa babfa aido vendida o arrendada. (A pesar de ello,
hay que insiatir an que el oaso no es idlntioo, porque en -
el de los gladiadores se trata de la eleooidn entre dos =
contratoa, mientras que en el otro ae aiguë tratando de la
a cumula ci 6n de los doa, aunque la subsuncidn del arrenda-»
miento en la eompraventa pueda hacer pensar lo contrario•
Que ae trate de una acumulaoidn lo pone de reUeve la mis ma
terminologla empleada por Paulp, que dioe que es un
e m p t 0 r quien fundum o o n  duo i t).
En estas oondiciones parece haber base auficiente 
para poder afirmar que el inciso final de Gayp, 3,146 tiene 
el 3entido que parecen requérir las proplas exigenoias de 
una explicacl6n compléta del problème planteado. En efeoto, 
si se queria proporcionar una explicacidn de la calificacidn
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jurisprudencial (en Ivigar de limitarse a transcribirla 
escuetamente) era preciso proporcionar una explioaci6n = 
qpmpleta de la misma. Y ésto no se conseguiria afirmando 
simplemente que el arrendamiento de los gladiadores ilôsçie 
y la eompraventa de loa muertoa o débilitati tenian una # 
eficacia s eme jante a la que hubieran desplegado un arrendg 
miento o una eompraventa oon#3ionalbs, porque^ oon ëstô, 
lo se hubiera aolarado la eficacia propia de oada unoode.» 
ellos separadamente, pero hubiera quedado en ; el aire y 
explicacidn el problema de la relaoldn existante entre 
boa ; y , precisamente, la splucidn a este problema que der^ 
va del cardOter sustanoialmente unitario del negocib cele- 
brade, es lo dnioo que puede aelarar o6mo pudo la jurispd^ 
denoia dotar de proteooiôn civil a un oonvenio tan andmalo 
en el derecho romane oldsloo, lo que, a su vos, es un pro­
blema ; de demasiada importanoia para ser eludido en una ex- 
plicacidn del caso.
Y Gayo pudo proporcionar la raz6n de esa protec- 
ci<5n reourriendo a la évidente analogie que présenta el ca 
so de les gladiadores con otros que yâ habian sido acepta- 
dos por la jurlsprudencia en el momento de plantearse la » 
discusidn en torno al caso de los gladiadores, oasos ya » 
consagr%dos, de 1os que pudiera decirse que iam ^nim npm w 
dubitatur. Une de ellos bien pudo ser el de arrendamiento 
de la oosa vendida ba.io lex oommlsaorla* En este caso, de
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acuerdo con la concepcldn aabinlana, un aoontecimiento fu- 
turo 8 incierto transformarla ♦! arrandamiento en compra-» 
venta; de acuerdo con la proouleyana, un acontecimiento fu 
turo e incierto tranaformaria la eompraventa en arrenda^^^ 
miento, o, més exactamehte, d et e rmina rf a bX post por oual 
de los dos tipos cohtraotuales existentes pb initio como « 
puros dobe incllnars e la callfioa'cldn♦' A 'pesar de laa dlf^ 
renciàs existentes entre este caso y el desorito en Gayo,
3,146, la seme janza estruotural es indisçutible y pudo ha»* 
ber seiYido a la jurisprûdencia para dotar de. proteooldn 
al oonvenio de,loa gladiadores# Por otra parte, tanto en 
la Concepcion saliniana oomo en la proouleyana, el efeoto 
que ae acaba de describir es precisamente la conseouenola 
de la eficacia que es propia de una construccidn condioio- 
nal. No es, pues, extrano que Gayo atribuya la posibilidad 
de una calificacidn alternative oomo arrendamiento o oomo 
eompraventa a la operatividad propia de un mecaniamo, oond^ ' 
cional en estos oasos. El no dice que lo baya en el caso = 
de los gladiadores. bioe que lo bay en otros semejantes de 
cuya protècciôn ya no se duda. En esas oondiciones, 6por = 
qué negar esa proteccidn al oonvenio oelebrado entre el = 
lanista y el. organizad-pr de loa juegos?
De este modo, la analogie con la condicidn no ha 
de entend erse referida tanto a la eficacia que debendefpljg,
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gar el arrendamiento o la eompraventa de loa gladiadores, 
sino a la relacidn misma existente entre ambos contratos en 
la estructura del oonvenio celebrado por las parte#,
Sin embargo, a propôsito de este tema opnvien# %  
cer otra referenoia. En esta tesis ae ba expuesto que adie 
la identidgd existente entre la causa de la epptio yj^ ndltâ^ O 
de los gladiadores muertos oon la causa protegida por Ip « 
aeatimatlo ouede nus t if 1 car la oalificaoidn jurisprudei»** 
oial. Desdé la perspective que aquf se ha sebalado para., 
consideracidn de la aestimatlo hay .también una# notable# *  
semejanzas estructurales en ouanto a la alternativa de la 
calificaciôn. âSeria muy sorprendente que Gayo hubiera q ^  
rido aludir también a la emptio venditio en que consiste, 
la aestimatlo como una eompraventa sometIda a la condi-A 
ci6n (suspensiva o resolutoria) del deterioro o perecimieg 
to de la oosa en una perspective desde este punto de vista 
s eme jante a la de la eompraventa sometida a lex commisaoria 
que acabamos de contempler?
5.- 8entido del problema planteado en el texto.
Hasta aqui se han tomado en consideraoidn los pro 
blemas planteados por los t4rmihos mismos del manuscrito 
veronës; no sdlo en le que se refierea la posibilidad y @ 
los. limites de la calificaoidn que alli 9e propone, sino *
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también en lo que se refiere a la relaolén existente en-» 
tre los dos contratoa que alli ae mencionan* Se espera = 
haber proporcionado en esta tesia una explioacidn aceptable 
de ambaa cuestiones* Conviens, sin embargo, tener también 
presentee otros aspecto# que. nos puedan ilustrar sobre el 
sentido del problema planteado en el texto y quizâ sobre » 
la razén de ser del miamo# ' r-
puede dudarse, porque Gayo mi smp nos lo dioe* 
que el caso de los gladiadores plante^ a la jurisprudenol# 
romane un problema de calificaoidn en el que ella dudÔ en*^ ' 
tre la considéra cl on del supuesto oomo un errendamiento o 
como una oompraventa, Çentréndose en esta alternative el * 
problema principal. En efecto, Gayo, 3,146 no es més que » 
uno de los e.lemploa que (ligados por respectivos item quae- 
ritur) se nos exponen en los fragmentes 145 a 147 del manus 
crito veronés para ilustrar la afirmaoién oontenida en el 
primero de ellos de que entre un contrato y otro existe una 
familiarités tal que a veces es dificil determinar por . »» 
cuél de las dos figuras debe inclinarse la calificacién. »
S6lo en 3,147 Gayo informa con algdn detalle del tenor de 
las opiniones encontrada.s mi entras que en 3,145 y en 3,146 
un es eue to ma-scis nia cuit nos da noticia de là opinién vic- 
toriosa y hace suponer la existencia de una polemica cuyos 
términos dnicemente pode mes suponer, pero no reconstruir »
sobre la base que nos proporciona el solo manuscrito vero^ 
nés. Ya se ha hablado con anterioridad de las dlferencias 
y de las semejanzas existentes desde esta perspectiva entre 
los fragmentes 145 y 147 (609). Ppr lo que se refiere al » 
punto concreto que ah or a estamos considerando, 3,146 tiéîit 
de comdn con ellos el haber sido un caso discutido al reS-»». 
pecto por la jurisprudenoia $ # del opal pueden de%..
cirse los criterios que guiaron a ésta al procéder a la 
mencionada distincién, V en este sentido pareoe\ac@rtadamq% 
te a pli cable la opinidn de AMÏBAIIÏE, (610) que, como ya s# . 
dijo, entiende que es la existencia o no de la obl^gacidn 
de devclver la cosa entregada lo que sirvë en dltim^ ^^  ins» 
tancia de criterio de dlscriminacién entre un tipo contra# 
tuai y otro. Al mènes en el supuesto que es objeto de esta 
tesis el mencionado punto de vista pareoe ser de plena » 
aplicacidn, y hada se opone a qUe él constituya el criterio 
discriminatorio seguido por la jurisprudenoia en este cas o. 
En este senti.dc Gayo, 3,146 puede constituir, como sucede » 
en el estudio de AMIRANTE simplemente, un ejemplo mds de la 
aplicacién del citado criterio por les jurisconsultes roma- 
nos para distinguir un caso de otro. Mas, iha de pensarse = 
que el sentido del problema planteado por el caso de los » 
gladiadores se agota en ello? A'decir verdad, el ténor mis­
mo del texto veronés no podrla fundamentar una respuesta a- 
firmativa.
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Ciertamente en las Inatitucionea de Gayo el conv^v. 
nlo oelebrado entre el lanista y el organ!zador de los jue­
gos se nos présenta oomo uno méa de los très ejemplos aduci- 
dos para ilustrar la menoionada familiarités existante entre 
el arrendamiento y la eompraventa y la subsiguiente dificul- 
tad que en algunos oasos existe para distinguir un tipo con­
tractual del otro. Indudablemente se atrae con ello la aten- 
ci6n del lector hacia eae aspecto; pero esc no significa que 
la problemética del. texte se agote en él.
Gayo no nos informa de los términoe en que se plan 
teé la polémica jurisprudencial én tomo al caso, Éuede pen­
sarse que la atencidn de la jurisprudenoia se centré en tor 
no al problema de la mayor odecuacién del oonvenio a un?.tipo 
contractual o a otro, ésto es, en el problema de la califica 
cién, como pareoe deducirse de la f u n d én que el caso desem- 
peha en el tratamiento gayano del arrendamiento. Puede tam-= 
bién pensarse que esa no fuera més que una (quizé, incluso, 
la mds importante, o quizd ni siquiera eso) de las cuéstio-
nes tratadas en la polémica jurisprudencial. Y esta éltima =
en
opinién puede quizd encontrar apoyo también/el propio texto 
del .1 manus cri to veronés.
Como ya se ha puesto de relieve anteriermente en 
esta tesis en cada uno de los casos expuestos en les frqg-» 
mentes 145 a 147 Gayo aiguë un criterio distinto por lo que
se refiere a la fundamentacién y* a. la expasicién de orlt& 
rios orientadores para la oomprenaiôn de la soluoién que = 
en cada uno de ellos se propone•
En les tr#s aupuestos la jurlsprudencia va pilé en 
tre la califica cién como arrenda#ento y la callfloacién c£ 
mo eompraventa; en los très supueatos se suscité polémica « 
en torno a ello y en' les très supues tes se impus o definÈ^- 
vamente unà de las opiniones en dis oual én. En los tre# su» 
pues tes Crayo nos expone el planteamiento del prodhma y 
los très supuestos nos 4# noticia de lanqpWLén que prevaj^oté. 
Sin embargo, en 3,145 se limita a transmitlrnos la ca- 
lificacién que acabé Imponiéndose sin darnos de ella niügu- . 
na otra raaén. En 3,147 se nos proporciona, ademés la notil 
cia de una cirçunstancia a travéa de la oual se reVela el » 
criterio que inspiré a la jurisprudenoia para distinguir un 
caso de otro. En 3,146, sin embargo, tras informarnos de la 
califîcacién que prevalecié, Gayo nos expone una explicacién 
de ella notablemente amplia, oomplicada e importante.
De acuerdo con elmanuacrito veronés, el interéa 
del caso deberia centrarse en la eleccién entre el arrenda­
miento o la eompraventa como tipo contractual més adecuado 
a la régulacién de intereses prevista en el oonvenio. Sin » 
embargo, la amplia explicacién de la solucién victoriosa que 
nos ofrece.en el texto no se orienta a exponer las razones,
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que hubieran podido argttirse b que hubieran podldo 8Xi£ 
tir a favor de un tipo o de otro, como oabrla eaperat* del 
planteamiento gayano* en el caso de quç se nos ofreciera 
una explioaoiént sino que sé orienta a egclareoer otro 
aspècto bien distinto: #1 de la,mécanica négociai ope-» 
rente en el oaso, que permifa la doble califioaoidn y « 
que explique odmo y por qué "despliega pu eficacia chdp 
une de les dos contratos que la jurisprudenoia deiermi» • 
né que podfan aprpoiarPe en el opso owÿ^yladp^ 1#'/ 
pdginam anterlores s# bpAexpuePto interpretaoién q##-
aqui se propone parafai oontpnido, de >epa e^p^qaolént » 
pero SU misma existencia y la importanoia que oabe atri 
biiirle en el pensamiento gayano, aunque sélo sea por au 
extensién, a todas luces desproporcionada en relacién » 
con el tratamiento que se da a los casos expuestos en ® 
loa otros fragmentos, permiten suponer que el problema 
de la eleccién entre une y otro tipo no fuera el méa » 
importante, o no fuera, aï menos, el dnico que atrajo 
la atencién de la jurl6prudencia romana en la polémica 
suscitada en ella a rafi del oaso de loa gladiadores.
Y es que, ai la eleccién entre el arrendamiefi 
to o la eompraventa pudo plantear (y segdn nos inf orm# 
Gayo, planted) notables dificultadeS a la j ur i a prud en-» 
cia, puede también pensarse que ante la doble califioa- 
cién que finalmente ella adopté, la efensacién 4e perpl£
' 1
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jidad que, segiîn YGLÎEBBBA, ella provooa entre lo# estudio 
SOS moderno8, no fuera un sentimiento totalmente ajeno a 
los mismos jurisconsultos romanos.
La oalifioaoién odmd arrendamlentb de regul# 
cién establecida por las partes respeqto de los gladiadq- 
res que aaiieran de los juegos J-ptegy^ np ofrecq ningén # 
problema y difidllmente Wbiera podido constituir el objj% 
to de ninguna discusién jurl#prudencial. Otra cos#
■ con la -régula cién-■ es 
108 gle4im4or88 qu*
luoha a que se destina ban. iPodrlah ellb| ,co^ti|i;^ el' » 
objeto de un contrato de arrendamiento? \  * ;
Ya se ha visto oémo la jurisprudenoia aprecié en
el caso de los gladiadores la existencia de dos contràtos 
puros, cada uno oon un objeto distinto. Esta configuracién 
del négocie viens, en realidad, impue sta por la estructu- 
ra misma del oonvenio oelebrado por las partes. Pero, =
6por qué un contrato de arrendamiento y otro de compra-»= .
venta? iPor qué no dos opntratos de arrendamientp cada uno 
con objetos distintos y con mercedes arrendaticias también 
distintas? -àoabria esta pregunta?
En realidad oarëoerfa de sentido la devolucién 
de los gladiadores muertoa, pero ésto no sucede en el ca» 
30 de los débilitât! y, en ültimp término^ la no dévolu
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cién de les muertoa serfa una cpnsecuenoia natural del p£ 
recimiento de la coSa arrendada, que, eventualmente, puede 
tener lugar en cualquier contrato de afrendamieut9*
Sin embargo, el anélisls de la causa y de la 
nalidad peraeguidas por 1#s partes que se ha lleyado a og 
bo en la# péginas ant9#ores ponen^^^^^^^ d^ manlflesto que el », 
negooio oelebrado respecto de los gladiadores que resul-» 
ten muertoa o de^dlitqti tiens la ÿinglidad de proporoio» 
nar al^ggl£^ una indemniseoién por la péidida patrii^» 
niai que supondrf a pârà él el perecimiento. 9 la Inutillsg 
cién de sus gladiadorest Y si'of race dificultades la oal^ 
ficaoién como eompraventa de un negopio cuya finalidad » 
es la de asegurar al traders su indemnidad patrimonial a 
travéa del pago del precio de una oosa ya perecida, no m£ 
nos dificultades nos ofrecerfa la califiçacién de dicho « 
négocie como un arrendamiento, ya que la merced arrendati 
cia tiens la consideraoién de contraprestacién por el use 
temporal de una cosa, mientras que los mil denarios que 
debe pagar el organizador de los juegos por cada uno dé » 
loa gladiadores, muertoa p débilitât! desempenan la fun-« 
cién de indemnizacién (no puede decirse de "contrapresta» 
cién”) por el détériore 0 perecimiento de la cosa.
Pero, a la vista de la eyidente funcién indémnj^ 
zatoria, o, ai se prefiere, aâeguradora, que peraigue el
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pago de loa mil denarios, ipuede pensarse serlamenteqü© 
la jurisprudenoia considéras6 pôsible la oallficacién » 
como un arrendamiento del négocie realizado respecto de 
los gladiadores muertoa o débilitati?
Y, si résulta diffoil admitir que la jurispru&en 
cia romana hubiera podido pensar seriamente~en la poalbW 
lidad de calificar como eompraventa el négocie oelebrado 
respecto de les gladiadores que #ali#r#n los juegos », ^
- V,' ' ' ' ' kj..... ^ '
integrl. no reatata menos coatoso estimer que 1# jurfaprg;
dencia romana, a la vista de la ;e#ÿsnte^fwoiénrindemM'»
. * ' ' ' 
zatoria que desempeîla-el page de los mil denarios en el m: ■
otro supuesto hubiera podido pensar seriamente en califi-
car como arrendamiento el négocie oelebrado respecte de =
los gladiadores que perecieran en los juegos o resultaran
en elles debilitati.
Debe observarse, sin embargo, que esta# consid£ 
raciones resultan posibles partiendo dé la base de la >» 
existencia en el negocio de dos contratoa distintos, ce-» 
cayendo cada uno de ellos sobre un objeto distinto, lo » 
que, ciertamente, no constituye ningdn presùpuesto para » 
el andlisis del caso, sino precisamente, ©Iresultado fi­
nal a que llegé la jurisprudenoia romana al término de » 
sus discusiones.
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Ya se ha llevadoa cabo ©n esta tesis un anéli- 
sis de la causa del negocio realizado entre el lanista y 
el orgànizador de los juegos y de la finalidad que las » 
partes pretenden conseguir mediante la lex que détermina- 
ba la causa de la traditio de los gladiadores. Se ha vit^ 
to también c6mo esta causa y esta finalidad ooinoiden ooga 
la causa y la finalidad protegidas a travée de 1#
tio y cdmo la aastii^tifl tiens en el derecho rpmaho la oo£ 
aideraoién de una emotio vefiditfp va desde la época de %— — .— r-
bedn, ïffela y Préotlio, por lo menoa» Ademés# l#s raz<mea »‘ 
que entonces ae adujeron par® explicar la oalificaoion «
t' ^ ,
que en este sentido enpontramos en las-fulhies parecen « 
plenamente aplicables a la calificacién del convenio celg 
brado entre el lanista y el organizador de los juegos tal 
como nos lo transmite Gayo en el fragmente que estamos eg. 
tudiando. Estas razones y la notable semejanza -ya que no 
plena identidad- existente entre la finalidad que el con­
venio peraigue y la causa que es propia de la aestimatlo. 
pudieron sin duda inducir a la jurisprudenoia a la califi 
cacidn como emptio venditio de la reguiacién de intereses 
prevista en relacién con les gladiadores que salieran de 
los juegos muertoa o debilitati. Al menos. eaas razones y 
esa analpgfa pueden servir para expllcarnos plenamente la 
definitive calificacién jurisprudencial de que Gayo nos » 
informa.
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Pero, a la vista-de la singular femejanza exis­
tent© entre los dos oasos y ^ 1 cardoter ya plenamente oq£ 
sagrado en la época de Gayo de la califioaoién de la aea- 
timatio como vera venditio (mes al menos por lo que se » 
refier© a la aestimatlo de le cosa arrendada hemos visto 
c6mo ella se encuentra ya en el pensamiento del ndamo Pï^ 
culo (6ll))resulta diflcil oreer que la jurisprudenoia "% 
viera dificultades para procéder,. por extensién analégioa, 
a la calificacién y la extensién de la® nor#aa de un caso 
al otro. Giertamente, Gayo npt' nos dice qu# el problema ». 
planteado por el caso de los gladle#ore®:fdpr® en su tl#g
V "r ' .
po de la mds incadlata actualidad. Al contrario, nos da «» 
a entend6r que fué objeto de dis eusi én en el seno de la «
jurisprudenoia romana (no neoesariamente en.un momento al
' .........................
alcance de su memoria personal) y nos présenta el proble­
ma ya zanjado con la calificacién que ofrece el texto ve­
ronés como una solucién^a .définitivamente consagrada en-» 
tre los juris consultos. Otrô tanto podria decirse respecte 
de los problèmes que se plantean en loa fragmentos 145 y 
147• Es més, en éste dltimo se nos inf orma de que la polé 
mica se planted ... en. la época de Casio. En este sentido 
podria pensarse.que en el oaso de los gladiadores el pro­
blema se hubiera podido plantear a 1© ciencia jurfdica 
mana a raiz de las disouaiones jurisprudenciales en torno 
a la calificacién de la aestimatio como qmptio venditio.
0 , al menos, en una época en que ©ata calificacién no ©»»
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tuviera adn plenamente consagrada en la jurisprudenoia y 
la extensién analégica de los principios de un oaso a = 
les del otro no fuera por ello posible. En realidad, és­
to no séria muy chocante en Gayo, habida cuenta de la im­
portanoia de la perspectiva hlstérioa en la obra de este 
jurisconâulto (612) y la misma época ep que debe situarse 
la polémî ôa de que s e nos da né ti ci 9 eh- 3,147 r ba -
sis de que fuera és ta 1# raz én d e le duda experimentada * 
por la 'jmrl^P^écnoia a raiz del oaso de Ips gladiadcre# 
no nuede deseobarae a prfpid.. embargo, If oircupiStœ»^ 
cia de que el caso puede plantear otros problema# de mu» 
mba més entidad y de card et er muçho més general , induce 
a no concéder demasiada importanoia a la consideraoién » 
que se aoaba de exponer.
En efecto, hemos visto oémo la analogie existen 
te entre la finalidad protegida por la aestimatlo y la =  
perseguida por el lanista y el organizador de loa juegos 
justificaban la calificacién como oompraventa del negocio 
realizado respecte de los gladiadores muertoa 0 debilita- 
ti sobre la base de aer la aestimatlo una vera venditio.
Sin embargo, no debe olvidarse que, segdn ae ha 
puesto de relieve en pdginas anteriore s . la aestimatio ae 
présenta como un pacto ahadido a un determinado negocio;
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que ©se neg oci ose perf e c ci one y d espliega su eficacia des 
de el primer momento; que la aestimatio ae orienta a modi 
ficar el régimen de responsabilidad derivado de los natpf# 
lia negotii de la relacién bdsiqa a que s© b® adadido; y 
que sélo cuando la cosa entregada perezca 0 se détérioré » 
(o en el çaso de que la persona que tenga 1# facultad de » 
escoger prefiera la entrega/la suma de estii^aclén a la de 
la cosa misma) puede conslderarse que desplegaré su efica­
cia
elle nb Suoeda, la relaolén /béslca. a qu# ,#e Kmbfa #&adlde *
la aest%atio no ee veré trabsformada en una emptio vi 
tio y seguiré desplegando su eficacia propia, como venia » 
haciendo desde el principio. Exldentemente, ninguna de es­
tas circunstancias se dé en ©1 oaso de les gladiadores, ©n 
el que, como hemos visto, la juzisprudencia aprecié la exis 
tencia de dos contràtos distintos, totalmente independien­
tes uno de otrof y puede pensarse que quizé en la supera-» 
cién de las dificultades que derivan de ©Sas diferenciàs « 
radique el mayor interéa del problema.
En efecto, para çonseguir la finalidad que, segdn 
se ha visto, persiguen las partes, el lanista y el organi­
zador de los juegos disponfan; no ya en la época de Gayo, 
sino desde tiempos muy anteriores, de vàrios medioa jurld^ 
C O S , cuya exis t enci a y cuya opera tividad estaban ya plena-
mente consagradas y reconocidas en el aeno del iua civil#, 
y cuyo empleo ho hubiera. auscitado, por tanto, ninguna » 
dificuitad ni a la jurlsprudencia romana ni a la ciencia » 
romanfstioa posterior*
En la doctrina que se ha ocupado del fragment0 » 
3,146 se ha deatacàdo -eapecialmente por parte de PjRICHASD;
. ■ ' t
(613 ) y de AfîABGIÔ-EUiZ (6I4)- oémo el negdolo hubiera po» ' ' 
dido ser llevado e cabo por medip de un qpnjunto 4® estlj# 
la clones, lo que ha hacho pensar a dichos autores que tete 
y no el del complicado y problemétioo oonvenio que Gayo ace 
describe habria sido el medlo habitualment# empleado para, 
realizar este tipo dé negooios # Y ciertamente^ el cauce e# 
tipulatorio es el més sencillo y el que hubiera exigido un 
menor esfuerzo mental y no revestirla ninguna signifIcacién 
innovadora enlos mecanismos técnico-jurfdicos• Por lo de-, 
mds, no puede negarse que este tratamiento séria plenamen­
te adecuado para dotar al negocio de un cauce jurldico to­
talmente apto para çonseguir la: finalidad perseguida por » 
las partes, ademés de ser el usual y siempre aplicado sin 
duda en la época més remota.
Sin embargo, oomo han puesto de relieve especie^ 
mente CALONGE (615^ y THOMAS (616), se puede afirmar bon » 
base en las mismasîfiientes romanas que el cauce estlpulatc^
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rio habia sido ya auatituidb en los hébitos del trdfico ju 
rldico relative a los gladiadores en la época cldsica por 
el medio mda dgil de los contràtos consenauales, Naturalmeg 
te, ello no impedlrl# en modo alguno, el empleo de estipS». 
laoiones para realizar un negocio como el que es tamos é e %
diando, aunque proporcionarla, sin embargo, otras poaibili
■ - ' \ '
dad©3 para enoauzarlo jvtrldioamente.
Log #mlnog 4sl ge^tupyongBltua pp gumotibw, » 
ludorwa à^aW a entandox- qua «}. alsta»-
ma normal en e&te tipo de negooios era #1 la compra da 
los gladiadores al lanista por parte del organizador de # 
los â^egos* El Senadooonsulto nos informa también de que » 
los sacerdotes sollan quedarse oon los gladiadores supervi 
vientes y revénderlos después a otros sacerdotes con oca-= 
sién de los munera que éstos se vieran obligados a ofrecer 
(617). Se trata, en'todo caso, de una pféctica habituai sin 
ninguna fuerza vinculante y nada induce a pensar que el 0£ 
ganizador dé los juegos del caso que oomentamos fuera un » 
sacerdote o un magistrado, ni que tubiera boasién de vender 
les gladiadores supervivierjtes a sus sucesores en el cargo. 
En todo çaso, la intencién de las partes ©a la de que el » 
lanista récupéré los gladiadores auperyivientes y la jurig 
prudenci a no entendié que se inf ringiera oon ello ninguna 
norma relativa al tréfico de gladiadores, Aderaéa, la préc-
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tica de deahaoerse^ después de les juegos, de loa gladiado 
res supervivientes, pareoe que fuera la més légica, sobre 
todo desde q.u©elSenadooonsulto prohibit que se oobrase » 
en es a 8 reyentaa tin preoio superior al en#eëedo al
ta por el primer sacerdote comprador, ya que la c observai*
cién de ellos Wbrfa de resultar antiecépémioa, pues el ,»
vendedor tendrfe que soportar, al no poder reembolsarlo» »
con el sobre precio, los gastos de mantenimiento y entrena»
7 - - ^ "  .. " ' '
miento de los gladiadores ha#ta la oelebrboién de lo# prél,
ximos juegos. Por e#o, lo més légico pqrqç# ser que des-»*^ 
pués de haberlas utlll%#do pa:|ra la délabra ci ^n de eus jue­
gos, volvies e a venderlos,naturalmente a un lanist a (probg 
blemente él mismo al que él loa hubiera oomprado) y, natu­
ralmente, a un precio més bajo que aquél en que él les ha­
bia oomprado, para que el lanista pudiera obtener algdn b£ 
neficio en la operacién# En todo caso, aun cuando es ta oon 
jetura no se adapte a las précticas habituales en la orga- 
nizacién de los juegos gladiatorios, ofrecerla a las par-» 
tes del convenio que estamos estudiando aqul un cauce total 
mente adecuado para çonseguir la finalidad que pefsiguen y 
perfectamente adaptado al sistema contractual romano eléa^ 
co que no hubiera sus citado ningén probiema #
Si prêtendian que el lànista obtuvieae un benef% 
cio de veinte denarios, por cada gladiador superviviente y
Vuna indemnizacién de mil por cada gladiador muerto, po 
dian haber realizado un negooio por virtud del oual el » 
organizador comprase al lanista dodos los gladiadores al 
precio de mil denarios cada uno; y otro por virtud del » 
oual el lanista comprase todos los que salieran ilesos « 
de los juegos por una cantidad de veinte denarios menos,
0 sea de 980 (618).
Naturalmente, la calificacién oomo oqmiwavént# 
de un negocio ooncebido en lOs términos que se acaban d#,,. 
indicar deberia tropezar con sérias dificultades y le # , 
més adecuado séria cons id era r al laniat# en es© paso oc#* 
mo un arrendador de los gladiadores supeiyivientes y los 
veinte denarios de diferencia oomo la mercedwrendaticla, 
manteniéndose s6lo la calificacién como oompraventa para 
el.negocio oelebrado respecte de les gladiadores muertos#
En este Sentido ya se ha expueSto anteriormente 
en esta tesis oémo el lanista y el organizador de los ju£ 
gos tenian a su dispos!cién otro medio plenamente acep-» 
tado en la época clésica; la celebracién de un contrats 
de arrendamiehto d© todos los gladiadores acompanado de 
unaaestimatio de los mismos. Esta construocién hubiera # 
podido asegurar al lanista la percepoién de uns mercdd » 
arrendaticia de veinte denarios con la consiguiente dev£ 
lucién de los gladiadores que se encontraran intègres al
término del arrendamiento y, al mismo tiempo, la perOô£ 
cion de une cantidad de.mil denarios, correspondiente » 
a la suma de estimacién que como consecuencia de la aeS- 
timatio deberia pagarle el organizacor de loa juegos por 
cada uno de aquelloa gladiadores que hubieran muerto o »  
se encontraran debilitati. FUede pensarse que, con arrè­
gle a loa términos del convenio que nos describe Gayo, » 
el organi zador d e los juegos no aaume més riesgo que el 
del perecimiento o liai ami ont o en la Idcha y que est# 
mita cién a parta çl supuest p de la régula olén propia de ^ 
la aestimatio, en la Qual, como ya se ha expuesto, el * 
accipiens asurne en su plenitud el périculum de la cosa » 
entregada. Nq mere ce la pena que nos detengamo.s aqul en 
un anélisis encaminado a esclarecer si es, o no, esa la 
interpretacién mds adecuada a los términos del convenio 
que estudiamos, porque, en dltlmo término, la diferencia 
mencionada, se hubiera podido salvar mediante la sustltu 
cién de la aestimatio por un pactum adiectum de oont©ni- 
do a né logo, pero. de alcance més limi tado, o quizé, indu 
80, mediante la limitaoién convencional de los éfeotos - 
de la misma aestimatio.
V e mo 3 as1 que las partes, para alcanzar la fi­
nalidad que persegulan disppnian por lo menos de estes » 
très procedimientos, ninguno de los euales hubiera susc^
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tado dificultàd alguna en el aenq de la jurisprudenoia » 
clésica• El. recursp a dos compraventas pareoe el menos » 
adecuado, pero quizé se adaptera més a los usos habitua- 
les en ©1 tréfico de gladiadores, s egén s© desprende de 
la informacidn que nos proporciona el Senatus consultüjfi » 
de sumotibup ludortm pladiatorum mlnriendia. El emoleo » 
de es tipula ci ones podrla aparsoer como un medio exoesii^ 
mente complicadô y arnaico, y, probablement©, y a en deeÿ^
80 para este tipo de.négocies, como se ha puesto de reir; 
lieye anteriormente. Por eso, su utilizaçién no pareoe 
tampoco la més plausible, aumue, indisoutiblemente sé 
trata de un medjo perfectamente utilizable en la época de 
Gayoj mediante el cual se hubiera podido alcanzar el fin 
peraeguido côn la méxima garantie y sin que ello origin^ 
se ningdn problema. Sin duda, el arrendamiento més pactum 
adiectum se nos.présenta oomo el cauce jurldico mds ade­
cuado al sistema contractual romano clésieo y a la finaM 
dad perseguida por las partes.
Sin embargo, contando con todos estos medios, 
el lanista y e1 organizador de los juegos, en lugar de » 
recurrir a alguno de los cauces seguros y ya consacra-» 
dos, concluyen un convenio de d ud os a ace pta c i é n por. la — 
jurisprudenoia, que, aun s iendo sus tanoialnient e uni tarie, 
contiene en su seno el gérmen de dos contràtos distintos, 
cuya calificacién hace vacliar a los j uri sconsult os ronmnoa.
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Ya Se ha dieho antes que aqul ae ores que el ca 
so es real, y no imaginario, como PKICEAKP supone. Gayo 
nos presents el caso. como el de, un convenio cel.ebrado » . 
por las partes, cuya calificacién suscita dudas y disoum 
siones en la jurisprudenoia. Quizé no séria muy Qve|rtur|^  
do penser que las partes, en lugar de acudir al consejo 
cautelar d© un jurisconsulto para celehrar su négocie^ m 
podlan haher p^escindijo de él por la razén que fuera y 
haber deoididc re#%lar^  ^su^ ^^ intereses por s 1 mismos# Evi­
dent emente, nada induce a presumir un naoesario conooi-»- 
miento del derecho en un lanlstp ni en cualquier perSona' 
que desee oiganizaf unos juegos gladiatorios $ I(o paréCé 7 
muy aventuradû pensar que la operatividad de una aesti­
matio 0 la articulacién de un sistema de ©stipulaciones 
fueran problèmes totalmente ajenos al interés de un la­
nista. Lo que el lanista sabe (porque es lo que al lanla- 
ta le interesa) es que si le pueden deyolver Integros los 
gladiadores que ha suministrado, ,él puede recuperarlos » 
junto con una gana nci a pro p or c i onada a la utilidad que él 
ha prèstado; pero que si los gladiadores han muerto, o » 
estén inutilizados, lo que a él le interesa es que le d£ 
vuelvan el valor de los mismos; y el lanista s abe, también 
que ésto puede conseguirlo. (.Otro tanto cabe decir del.« 
organizador de los juegos respeoto de sus prêtensiones © 
.intereses). El mecanismo juridioo adecuado para conse^lr'
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esa f±nalidad no es incum'benGla del lanista; pop razdn « 
de su experienoia profesionalël sobe que con arreglo « 
a dacecbo esa finalidad puede Gonseguirla, y eao es preq& 
samente lo que pacta con el organiza#or de los jaegos, 
que 8 6 mues-fcra de aouerdp con esa regulacidn de Interese#.
Paptieulmpmente un arrendamientp de loe .&l#d%''' 
dore#, 0 si se premiere, un arrendamiento W s  un
adlecffiy« tobrlan podido prpdupir flnalmente un resulteào 
tdéntioo al de la oalific#cidn que nos transçaite G^ ayo, 
pero sdlo finaimente y después de que deaplegara su 
Gacia ùna combinaoidn de ihétituoionea . jui'ïdioas, Si se 
hubiera celebrado un arrendamiento de todos los giâdla--»* 
dores y éstoa bubieran sido objeto de una aestlmatio. al 
resultado final habrian sido el mismo que el que nos o-= 
freoe el oonvenio: los'gladiadores que bubieran salido i». 
de los juegôs inte^ri se entenderian objeto de un arren-^ , 
damiento y el organizador de los juegos deberia devolveg 
los al lanista junto con la meraôd arrendaticla conven^. 
da; los que bubieran resultado muertos, d no püdieran = 
ser devueltos Ipteàri se entendsrian objeto de la emotio 
venditlo en que consiste la aestimation y a cambio de - ^ 
elles el organizador de los juegos deberfa;, entregar al , 
lanis t a la suma d e es tima cl 6n que pod rlan ba ber sid) los 
mil denari0 8 . Asi , si el negoci G bubièra sido realizado
a travis de la construccién que seâcaba de Indlcar, la 
çalificaciôn final del mismo por parte de la jurisprudeg 
cia habria sido la misma que la que nos ofrece.Gayo para 
el oonvenio que estudiamos; arrendamiento respecto de los 
integyj.emptio i^^nditio respeoto dè Iwmuertos o d^^ljl^ 
tati. Pero este séria s6lo el resultado final, porque » 
antes de poder lleger 4 6l y poder dateriainar que los 
gladiadores bubieran muerto 0 resultado debilitatî en iqs 
juego#'y por tanto, que bubieran de entenderse objets de. 
una emptio M o ♦ babrfa que conôiderar-que todos los,^ 
gladiadqres bàbfan sido objets de un arrendamiento* T ég 
to no es lo que sé desprende de la yoluntad de las par** 
tes, que sdlo quleren y eatablecen una régulaci6n que « 
pueda califioarse como arrendamiento respecto de los gl& 
diadores que salgan de los juegos inteari, pero en modo 
alguno respecto de los que resulten en ellos muertos 0 * 
debilitatl. Por eso, la califIcacidn jurisprudenoial Se 
adapta perfectamente al oonvenio celebrado por las par-#* 
tes, y, por eso, el oonvenio y su calificaci6n merecerlan 
una menci6n especial en, las Xnstituciones de Gayo. Pero, 
si el convenio que nos describe Gayo en 3,I46 hubiera = 
sido el producto de la esponténea actividad de las partes, 
sus tfrminos y su planteamlento no tendrlan nada de par,- 
tloular, ya que puede pensarse que lo que interesa a Tas
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partes no es un mecanismo juridico, sino un resultado » 
prdctico; ësto es lo_,quB quieren las partes y ésto es * 
lo que las partes estableoen,
Los térmlnos del convènlo que estamos/éstuâiia^ 
do ofrsoen la pàrtioularldad de que reflejan perfeotamegi 
te un resultado de^ ^^  todo aloanzable en el dereoho oléfli*., 
00, pero prescindiendo. de los prooedimitntQS técnicoô 
ouados para ooUse#iirlo. - .
Un oonvenio * seme jante .ténia que atraer la ateg"' 
ci6n de la juidsprudencia rornana, po ya - d al menos, &o 
sdlo- por la dificultad dé la callficaoidn como arrenda­
miento o como compraventa, sino sobre todo porque los * 
términos del convenio implioaban ademds un paso adelante 
en el camino que va del formalisme al consensualismo y « 
también porque el planteamlento del oonvenio incidia de 
lleno en la problemdti.ca relativa al concepto de contra- 
to, que es, como se sabe, una de las euestiones que oon 
mds ardor agitaron a la jurisprudehclo romana clësioa, Y 
en este sentido, a m  sin negar el cardcter y, por supues- 
to, el interés prdctico de la diacuaidn juidsprudenCial, 
cabrla también pensar que el convenio iio hubiera sido » 
concebido en los t érminos en ; que lo o onoc emos a causa 
del pragmatismo de las partes, sino como consecuencia de 
la inquietud dogmdtica de algun juiisoonaulto, empenado
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en anopliar el concepto de contrato#
Porque no puede negarae que la doble califica* 
cl6n juriaprudencial en los términoa que se ban eXpuestç 
anteriormehte obedeoe plenamente a la dobie régulaci6n » 
de intereses prevista en el oonvenio re-speoto de Ipa gig 
diadores que resultaran Ipta^ri y de les que reaXtarsn « . 
muertos o debilitatl res p e c 11va me bt e $ Pe r o tarapoco puede. 
negarsé que las dos regulaeiones de intereaea que final*, 
mente fueron callficadas,como dos oontratoa pures 
mente indepéndièntes entre si, no estaban realmente t'&xxX' 
desvinouladas una de otra, ni la jurispr#encla r<^na 
entendié que lo estuvieran. Hemoe visto que la califica- 
ci on como compraventa sdlo tiene sentido a trayes de la 
funcîdn indeinnizatoria o aaeguratoria que puédé desempe- 
nar la emotio venditio, pero esa.funcidn aaeguratoria 
0 indemnizatoria s61o tiene sentido en rëlacion oon el * 
contrato de arrendamiento celebrado respecto de los gla- 
diadores inte^ri. Y ,si la jurisprudencia pudo llevar a *  
cabo la calificaoidn que llevd a caio, es sdlo teniendo 
en cuenta la estrecba relacidn exiatente entre ambas r^ 
gulaciones de intereses.
Si problems que■ofrece el convenio a la juris- 
prudencia.romana es el de que la finalidad que 11 persi- 
gue coincide plenamente don la causa protegida en el de-
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recho cléslco a través de la aestlmatio de la cosa arrêta
dada, pc-ro, por apartarse de este oons truc cl 6n e impli car
a priori una oalificaciôn adlo poaible cg: post, de aouer-
do oon esa califioaoidn, résulta difloilmente subsumible
en el sistema contractual cllsioô. Asï, la doble califi-
.caoidn que finaimente prevalecid, desoansando en la apz#
ciaeidn de dos .negcdios pürps, uno. de arrendamiento y * , ,
otro de compraventa, totalDiente désligacbés uno de o$ro e
desde el punto de vis ta f oy mal, ' trppeaaria non la abeo%k
ta impoaîbilidad de la calif ioacién oômo compraventa •
del negocio celebrado respecte de los gladiadoree muertos,
porque, como se ha tratado de demostrar en esta tesis, «
- - 
la jurisprudencia romana no podxa admitir la validez de
una compraventa que tuViera por objeto im cadéver huma-
no, Enmestro caso la validez de esa compraventa sdlo p£
dria admitirse como consecuencia de la callficaci6n px *
post de una determinada régulaci6n bonvenoional del ries
gp en un contrato de arrendamiento existente.ab initio. *
Por esc, la validez de la compraventa que la jurispruden
cia apreciô, existènte.en el convenio que nos describe Ug
yo, sdlo es posible sobre la base de una conaideracidn —
en su conjuhto del negocio celebrado por el lanista y el
organizador de les jr^os, en cuya considéraci6n los dos
términos de la alterna tiva no estén tan desligadbs como - '
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pudiera dar a entender la eatructui’a formal de fa califi 
cacion que nos transmite el texto veronés, Pex'o la consjj,. 
deraciln del convenio cpmo un negoqio dnioo-tropleza, a 
su vez, con el obstdculo de que la finalidad que an élime 
persigue no coincide, en realidad,con la causa de ninguno 
de los tipes contractuales reoonooidds eh el derechp to- 
mano clâsicp* En ri^or se tratarfa, por tanto, de un pég  ^
to de los que no tienen prpnrlum nomen y de los que, por • 
tanto, no engendra» aeoidn, Pero ello Uevarfa a dejar f^e' . 
Bin proteccidn un .oonvenio en el que las partes ban eatâ! ’ 
blecido una reghlaoldn de intereses a la que se otorga » 
plena protecci6n en el der#cbo romano cldsiooi T como la 
cuestidn 3 6 plantea en sede de contratos consensuales, an 
los que basta con que exista el consentimiento de las * 
partes (que en’este caso existe) y que ese consentimien- 
to se oriente a iaconsecudi6n de una causa estimada por 
el ordenamiento como digna de protecci6n (çircunstancia 
que en este caso tambiln se da, aunque esa proteccidn = 
se otorgue a través de un mecanismo mis complicado, co— 
mo es la aestimatio) el problema que se plantea a la = , 
jurisprudencia es un problema de mis envergadura que la 
que aparentatener, porque, ante él la jurisprudencia se 
encuentra frente a la alternatiya de forzar los términbs 
d el convenio para adecuarlo a los mecanismbs ya existen-
tes, o dar cabida a un negooio nuevo que no corresponde 
exactamente a ninguno de los oontratoa tlpiooa reconoci-
:y.,
Quizd por es o la juri s prudencia adopté fln@l@% 
te la media s entent! a que Gayo nos transmite en la que se 
t Oman en consideraoiôn los dos oriterios antes 
dos. Poîqué si por una parte la juris prudencia oon su djfc 
ble calif ica oién parece Inolinafse por la oonslderaodé».. . 
de la exlstencia de dos oontratoa totalmenta Inde pending' 
tes entre sf , aalva, por otro lado, los'ol;^téculôs inhé­
rentes a esta opcién. reduciendo la duplicldad a una esfa 
ra puramente fommal , yaque, al valorar la causa de la - 
emptjo venditio tuvo nece3ariamenté que tener en cuenta = 
la sustancialunicidad del negocio, que es la dnica que = 
puede periiiitir la calificacion como comprayenta. le eàte 
modo, la juris prudencia romana pudo llegar a su défini tj^  
va calificaeién, en verdad sorprendente, combinando los * 
elementos que le interesaban de cada una de las dos op-== 
clones que se le presentaban.
En estas condiciones,6Ssria muy ayenturado », 
pensar que, la jurisprudencia se babia debâtido en torno a 
la poaibilidad de que una plenlor interpretatio del ôonyj^  
hic pudiera as i mi la r la régula ci 6n de intereses que en él
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se oontiene a la que es propia de un. arrendamiento aoom-
panado de la aestimatio de la cosa arrendada? Bon ello »
la califiqaeion del convenio celebrado comonn oontrato : =
de arrendamiento babria sido indiscutible, sin perjuioio
de que ex oost,.ex accldentlbus, el negocio celébràdo reg;
pecto de los gladlad ores muertos o débilitati. hubiera de
consid-erarse, como cons ècuencia de la operatividad dq JÇ'
aestimatio. bomo una vera yenditio# Porocie no otra boa^ *1
sucede en los caso* de estimacidn d#l ,;j^ iS.,tru^ enlU3tL.del'
- ............. : ^  ' ' ' '  , ' ' y
funâo arrendado, como hemoe vlato a prbpoeito de Dig*, #
19,2,3, 0 con la estima ci on de los esolavos adsoritos a »
1 a colona en Dig., 19, 2, 54,2, èn los que', a pasar de la
intervencidn de la a es tIma tio y •de la oonsi^uiente vers =
venditio, laS fuentes siguen hablando de arrendamientos,
de colonos, de oericulum del arrendatario, en lugar de »=
hablar de compraveiatas,, de comprador es o de vendedqres* Y
lo mismo sucéde en los cas os en que s e entrega una dote »
estimada, cuando las fuentés, en lugar de hablar de oômprg
dor y y endedor, miran en primer lugar a la restitucién por
el marido d é las mismas ooa a s dotaiés, le jos de oonaiderar
prioritariamente y por encima de todo la existencia de =
una compraventa, como si no hubiera intervenido la emotlo
venditio due la aestimatio es.
Esta serin quiz é la inica pèrspectiy a que pudig
- 423 -
ra expllcar c6mo y por qué la jurlsprudenola romana pudo 
d.udar sobre la calificacidn como arrendamiento del nego­
cio celebrado respecto de los gladiadores muertos y , por 
ende, la dnica quizd que pudiera explicarnos de una mane4 
ra plausible la e^poâicién gay ana, porque, #e o# 0  Bodb 
no se vé cémo podrla ser verpslmii la noticia que nos pro 
poroion© el textoteronls, ya que parece que debe exel^r-* 
se en ouàlquier caso u4a duda sobre la impoqible oalifj#- 
cidn como compraventa del uegooio realizado por . el 
ta y el organizador de los juegos respeotb dé los 
dores Que pudleran devolvers» integri#
Mas este planteamlento que sin dudq implies una 
duda de califlcacion no implica una simple duda de eleo-» 
cidn entre un tipo u otro, sino que, a trayés de ello, «  
implica una toma de postura a favor de la protecoi6n de » 
un convenio cuya estructura no encaja plenamente en los » 
esquemas contractuales clésicos, y, a través de ello, a » 
favor de la extensién de la protecci6n civil a casos en = 
los que no puede decirsecon plena exactitud que la oon-» 
vencidn tranaeat in oroprlum . nomefi contractua. pero si = 
que subsit tarnen causa.
El convenio, en los tirminos en que se nos pré­
senta y oon la particuleridad que ya se ba puesto de re-»
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lieve de ser un negocio que contiene en su aeno el 
de doa négocies, ofrece un planteamlento extrano al alste 
ma contractual romane cldsico, que, desde nuestra perspeg 
tiva actual, inclina mës bien a pensar en un oontrato a 
pico.
La jiarisprudencia romana cldsloa debla sentir»©’ 
inclinada a dotar de proteccion al convenio celebrado 
tre el lanista y el organizador de los juegos, puesto 
la regulaoiôn quefida por las partes era una ragW.#ol4n 
plenamente protegida (aunque por otros ôauqas) en - %1 
ma contractual romano cldsico. Ademds, la disousidn en ,« 
torno al supuesto ofrecla el alioiente de involuorar tomas 
de postura de una envergadura que desbordaba ampliament© 
los limites particulares de la protecci6n del caso conerj^ 
to. ■ .
^in embargo, lo que no pârece ofrecer ninguna doi 
da es que, una vez intro.dueida en el sis tema contractual 
romano la catégorie de los contratos innominados, el int# 
rés que pudiera ofrecer el convenio que nos transmite Ga- 
y o en 3 ,146 o^uedaflà considérablement e reducido.
. . La mi8ma circunstancia de la previa consumacién 
de la traditio facilitarla una calificacidn en este senti 
do. Ello, sin embargo, no debe inducir a pensar que este
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extra mo desempene un( papel decisivo o Importante en el 
planteamiento gayano* El manuacrito voronéa se refiere al 
cas 0 de los glad iodores en sede d e c  ontra t os consensuales 
y ya se ha visto més arriha (619/ o6mo el hecho de que #1 
lanista va hava entregado 16s gladiadpres, no aiecta hede 
sariamente a la circunstahçia déterminante del suffleer© " 
consensiase. Por otro lado, de aouerdo con la regulaoién 
estahleeidà por las partes, la entrega de los gladiado^ 
res al organizador de los juegos es un presupuesto 
rio $mra qUe pueda produoirss la exi&tencia del objeto d#l 
oontrato celebrado# Ademds, si la jurlsprudenola oldsica» 
quérla otorgar proteccién civil a un oonvenio conc@%% 
en los términos del que estamos estudiando (extremo éate- 
que de.be darse por supuesto, domo consecuencia de haber « 
sido objeto de la calificacion que çonocemos} no tenia en 
la época de Gayo otra posibilidad. sino la de recurrir, c^ 
mo œcurri.6, a los contratos meramente consensuales del » 
arrendamiento y la compraventa*
De este modp, si la previa çelebraci6n de la f 
traditio no desempena en realidad la funcion de elemento 
sustahcial e imprescindible en orden a la calificaclén ^  
jurisprudenoial desde la perspective clésica, parmite, », 
por otra parte, la calificacién del supuesto cpmo un con­
trat o innominedo desde la perspectiva posterior*
Asl, desaparecida en la épooa juatinlanea la » 
mayor dificultad que podrla oponerae a la proteccién del 
convenio, el interés que éate pudiera despertar désàpare- 
ce también précticamente* boa problemas euscitad os en la 
época clésica por elmëcaniamo de la califIcacién que i#- 
p one la pe culiar ea tructura del oqny enlo , no ofre cen ya » 
ninguna entidad doctrinal despuéa de la admisién • 
zada del oontrato innominadc; y en éuanto a la finalid#^‘ 
perseguida por las partes ^ la considéraolén de la 
tio como vera vendit^q y su finalidad fundamentalmente, 4 
aaeguratoria srguen tptalmente vigentes en el dereoho jtg, 
tinianeo, de modo que tampoco implica ninguna novédad*
Quizé Sea ésta laauténtica razén de que Gayo, «
3,146 no 3 0 encuentre recogido en %lngdn lugar paralelo « 
del Cor-pus ïuris, y no Como pensaba MAYfR MALY (620) la 
supresién legal de los juegos gladiatorios,vlgente en 
tiempo de Justiniano* Qta esta ci rcuns tancia baya podido » 
tener algdn peso para que los compiladores desecharan el 
texto no se puede negar, pero ha de relegarse. a un papel. 
rauy secundario. Si la ealificacién del oonvenio hubiera. =
o.frecido en la época justinlanea un interés dogmético de 
la entidad del que ella ofrecia en la época clSsica, ;Sih 
duda, las comisiones de ïriboniano no bubieran prescind!- 
do de él. Porque, si la dësaparioién de las luchas gladig
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torias hubiera tenido lugar eh la- época cléaicà, por eje& 
plo, el interés préctico del convenio hubiera seguido sien 
do innegable. Una regulacion de intereses semejante a la 
que en 11 se oontiene ÿodri a establecerse para otro s su-,», 
puestos anélogoa èn los que la cosa entregada debiera so­
me terse a un riesgo grave é inminente, giénaeae, por ejqm 
plo, en animales, véhicules o barcos destin^dos a uûa \ 
vesla peligrqsa* Y, si en estos aupuestos, no podria 
nerse un carécter abaolut&mente no oomeroi#bl© de la 
pbjeto del contratè, qUedarfa èn pie, al menc^ paTO,
303 .de pereoimiento total de la posa, la pbjecién de que 
se tratarfa de ùna compraventa sin objeto,
Pero al quedar elirainadaa todaa las dificulta—= 
des derivadas de la. estructura del negocio, merced a la e 
construccién del contrato innominado, el interés del caso 
podria quedar reducido al heoho.de contener un ejempio més 
de los que de modo numéroso abundan en las fuentes, del » 
criterio seguido por la jurisprudencia para discriminar » 
el oontrato de arrendamiento del de compraventa, y al de 
contener un modelo més, por otrô lado ya tampoco mùy ofi* 
ginal, de. contrato imiominado, con el inconveniente, eso 
si, dé estar ademis rëf erido: en sus términos primitivos » 
a unos gladiadores.
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El caso de los gladiadores seguirla asl el mis-
mo destino que todos los demés que Gayo nos.describe en su
e X pos i cién s obr e el arr endarni ent o c on la s dnioas exc epoi^
nés de los aupuestos oontenidos en el fragmento 147 y ’ .
la primera parte del 1^43, %  efeoto, Salyo estos dos oa-«-
808; que mantienen en el Corj^ us luria la mis ma calif ica-*?
cl (5n que le s atribuyera la juri s prud encia olé&ica, en te—
des los demés cases en que aegdn nos înfori^ el ^ nusoid-
to Ver on le se dudaba o àe dud& ai debia apreoiarse la
. -. ' ..................... 'i
exiatencia de un arrendamiento^ la definitiya ôoluoién ; ¥
justinianea se inclina por un contrato nueyo y deaooncoi- 
do en la época de Gayo..Para el caso de los predios mimi- 
cipales que in peroetuum locantur, de que se nos babla » 
en 3,145, sera el contrato de enfiteuais, introducidp por 
Zenén en el'siglo V; para îos restantes aupuestos, la ca­
lif icaciôn como contrato innominado..
Pero, ni en estas condioiones debe extranar què 
sélo el fragmento 146 haya quedado excluido de la compil£ 
ci6n justinianea. la referencia a los demés.aupuestos es­
té justificada por la utilidad actual que, en todo caso .» 
ellos presentan en el derecho de la compilecion.
El primer supuesto conf emplado, en 3 ,143, éstO;» 
es, el caso de que se dejora la déterminacién de la merced
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arrendaticla al arbitrlo de un tercero., habia de ser lé-
gicamente recogido, puesto. que la disputa la zanjé el mis
mo Justiniano, imponiendo la consideracién del oontrato =
como condicional (621). El caso del joyero, expuesto en *
3,147 , mntïèné su a ctualidad porque se mantiene la call—
ficaciéh clésica. En el fragmente 145 la referençia a la
discusién clésica se justifica,no sélo como s i m p l e '
erudite que puede acompanar a la obllgada referenda
modificaoién Introduoida por 3enén* .slno taaâîtién ■
se encuentra en la constituoién de este Emperador qu# ,*
• ' . ' ' 
reproduce en el Cédigo y èn la que si es necesaria par©
una adeouadà cpmprensién de la. nuevs régulaciénLos su-» 
puestos deacritos en 3,143 yl44 sirven en définitiva para 
ilustrar aapectos que diferencian al arrendamiento de los 
contratos innominados que finalmente se entendiér que cons 
titufan. El caso de los gladiadores no ofrece, sin embar­
go ninguno de estos alicientea. Siendo, sin duda el més » 
interesante de los que Gayo nos describe a propésito del 
arrendamiento y también el que pone de manifiesto Un es- 
fuer^o més ambicioso y més audaz por parte de la jurisprjj 
dencia, pierde, sin embargo, précticameite todo su interés 
en el marco de la compilacién justinianea. Mas no debe' » 
pensarse por ello que el esfuerzo de los juris consulted » 
fuera estéril. Més; bien esa pérdida de interés del. caso r¥ 
de los gladiadores es la prueba més évidente del triunf0
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définitive y con carécter.general del principio que, en 
definitive, inapiraba a la juris pruderie la cuando ésta s© 
afanaba en otorgar al caso una protecoién civil*
C O H O  I i ü S I O H B S
De acuerdo con las reflexiones que anteceden,
podemos sintetizar la ihterpretacidn que se propone en
■ . ' .
esta tesis para el enigma planteado por el fragmento =
-.
'
146; de las Instituciones de Gayo en las siguientes con- 
clusiones:
I.- En la doble calificacién que nos transmite 
Gayo, la consideracién como locatio conductio del nego­
cio celebrado respecto de los gladiadores que salgan de 
los juegos integri no parece ofrecer en si misma ningu 
na dificultad,
Lo contrario sucede, sin embargo, respecte de 
la emotio venditio que constituye el otro término de la 
alternative que en el mencionado•fragmente se ofrece*
En efecto, la calificacion como compraventa = 
del negocio celebrado respecto de los gladiadores que =. 
resulten muertos en los juegos, tropieza con el obstécu 
lo insuperable del carâcter absolutamente no cornercia-»
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ble del caddver del hombre en el derecho romano.
Y no parece que esta dificultad pueda eludir- 
30, como ha querido hacer un importante sector de la = 
doctrina, con la consideracién de dicha compraventa como 
un negocio condicional en el que la oondioidn estuviera 
dota.da de eficacia retroactive, ya que esta construccién 
implicarla la introduccién de una ficcién, Y la ficcién, 
como medio técnico juridico parece que queda fuera del = 
alcance de las posibilidades .de actuacién de la jurispru 
dencia romana, que es la que impuso, oon el magis olacuit 
de que Gayo nos informa, la calificacién como emotio ven 
ditio. Del mismo modo, dadas las razones que,determinan» 
el carécter no cornerciable del cadéver, creemos que hay 
que dese.char la- idea de que la juris prudencia hi ci es e po 
sible la' mencionada calificacién como consecuencia de = 
una extensién analégica.
II.- En las fuentes se contemplan aupuestos de 
compraventas que recaen sobre objetos también excluidos 
del tréfico jurfdico privado, taies como las res saerae , 
religiosae o oublicae y el homo liber. Pero, si la juri£ 
prudencia considéré vélidas estas compraventas eh unos » 
cas08, y Goncedié al comprador la actio emoti para hacer 
valer sus intereses, aun considerando la compraventa nu-
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la, en otroa, ello tuvo lugar siempre oon eatriota 11ml- 
taoiôn al supuesto de que el comprador ignorase la condi 
cién no comerciable de la cosa oomprada. Y esta circuns­
tancia détermina, incluse por si sola, que los menciona- 
dos aupuestos resulten inadecuados para justificar por = 
analogla la calificacién como emotio venditio del nego-= 
cio celebrado respecto de los gladiadores que resulten = 
muertos en los juegos, ya que en el convenio que Gayo = 
nos transmits la condicién de los gladiadores muertos, = 
no sélo no es ignorada por las partes, sino que es querj^ 
da por ellos como circunstancia determinants de la regu- 
lacién de intereses que la jurisprudencia calificé como 
emotio-venditio.
III.- Entendemos que la explicacién més plausl 
ble para esta emotio venditio es la-que dériva de la = 
analogla existante entre el caso conteinplado en Gayo, =•
3,146 y la finalidad protegida en el derecho romano clé- 
sico a través de la aestimatio.
IV.- Porque en esta tesis se defiende también:
12).- Que la aestimatio es un pactum adiectum 
que puede acompanar, por lo menos, a algunas relaciones 
convencionales como consecuencia de las cualés una de =- 
las partes tiene la obligaeion de devolver a la otra una
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cosa previamente recibida. -
2S).- Que diclio pactum se orienta a atribuir = 
al accipiens el riesgo de la cosa entregada, mediants la 
asunciln por parte de Iste de la obligacidn de devolver 
al tirmino de la relacidn, o la cosa misma que recibié, 
Integra, o la estimaoidn convenida- para ella. .
32).- Que la aestimatio ful calificada por la 
jurisprudencia romana como una emptio venditio. Y ello = 
no de un modo arbitrario, sino como una consecuencia nec6 
saria de la peculiar regulacién de intereses que implica 
la atribucién del riesgo en que consiste la aestimatio, 
ya que, en definltiva, ella se orienta al cambio de la =. 
cosa estimada por su precio, para el caso de que dicha = 
cosa perezca 0 se détérioré; y esta;.regulaci6n de inter^ 
ses no puede ser protegida por la accién que émana de la 
relacién bdsica a que se haya anadido la aestimatio, ya 
que esa regulacidn de intereses se aparta de la causa a 
que obedece la relaci6n bdsica, que implica, necesaria
mente, la devolucion de la cosa, entregada. ,
42).- Que, contra lo que entiende la generali-
dad de la doctrina, esa emptio venditio no. esté llamada
a desplegar su eficacia en todo caso, desde el niomento = 
en quegnace la relacion, sino sélo en el supuesto de que
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la cosa perezca o se détérioré (o cuando aquella de las 
partes que, eventualinente pueda tener la facultad de el^ 
gir prefiera la entrega de la suraa de estimaciôn), por = 
lo que, si ninguno de estos aupuestos tiene lugar, no en ^  
traré en juego la calificacién como emotio-venditio, si- 
no que se mantendré la correspondiente a la relacién bé- 
sica a que se habla anadido l a .aestimatio »
52).- Que, como consecuencia de ello, la emp-=
tio venditio en que consiste la aestimatio se integra =
' ■ •
en todos sus elementos siempre.que la cosa perezca 0 se 
détérioré, por lo que esa emptio venditio podré presen-» 
tar, entre orras rauchas, la peculiaridad de considerarse 
como una compraventa sin objeto, 0 como una compraventa 
sin objeto idéneo, (ofreciendo un parulelismo particular 
mente destacado con el caso contemplado en Gayo, 3,146, 
cuando la cosa estimada sea un esclave y é'ste muera )•
62).- Que esta circunstancia no constituye en 
realidad, un obstdculo para la calificacién mencionada, 
porque la emotio venditio en que consiste la aestimatio 
no obedece a la causa propia del contrato tlpico y nor­
mal de compraventa,. sino a la finalidad de indemnizar = 
al traders por la pérdida de la cosa, 0 asegurarle su = 
integridad patrimonial para el caso do deterioro de la 
.misma, por^l^o^_qii&_no es necesario que la cosa tenga en v 
el momenta de integrarse en todos sus elementos, la =»=
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emptio venditio, la condicién de rea in commercio, sino 
que basta con que su deterioro o perecimiento implique» • 
para el traders una pérdida patrimonial.
V.- Entendemos que la calificacién como emptio 
venditio del negocio celebrado por el lanista v el orga­
nizador de los juegos en relacion con los gladiadores = 
que resulten muertos en la lucha puede explicarse por su 
analogla con la aestimatio, sobre la base de la concep- 
cién de ésta que se acaba de exponer y en atencién a las 
demés semejanzas que ofrece la estructura de un convenio 
en que ella intervenga y la del convenio descrito por = 
Gayo en 3,146.
Porque la intencién del lanista y del organiz^ 
dor de los juegos no se orienta en niip'un momënto a cel£ 
brar un contrato normal de compraventa propiamente dicho, 
sino a garantizar la indemnidaci patrimonial del lanista. 
que, de aeue id o con lo convenido, podré tener la seguri- 
dad de que récupéraré, en todo caso, o los gladiadores = 
mismos que él entregé, y en el mismo estado en que él los 
entregé, o bien una suma de dinero que puede,considerar- 
ae aproximauaiiiente correspondiente al valor de un glad i a— 
dor de tipo medio. .
De este modq la régula ci én de intereses que la 
jurisprudencia calificé como "una emptio venditio se nos
presents como un convenio encaminodo s alterar el rigimen 
del riesgo de la res locata que dérivaria de los elemen- 
tos naturales del contrato de arrendamiento.
Pero, sucede que la peculiar regulacion del = 
riesgo que ese convenio implica se aparta de la causa == 
propia que individualiza al tipo contractual.del arrend£ 
miento y altera su calificacién (pues, de otro modo, ha- 
brla que concluir que., llegado el caso, el lanista podrla 
llegar a pedir -respecto de los gladiadores.debilitati- 
la entrega del precio a cambio de la transmisién defini- 
tiva de la tenencia de la cosa entregada, mediante la == 
actio locati).
Esta regulacién especial del' riesgo, que es =
querida por las partes, coincide exactamente en este as­
pects con la regulacién del riesgo que, segûii se afirma 
en esta tesis, es propia de la aestimatio, Por- eso, en-=
contrdndose ya consagrada en la época clésica la califi­
cacién de la aestimatio como vera. venditip, résulta ex-= 
plicable que la jurisprudencia aplicara 3a calificacién = 
de emotio-venditio a la parte relative a los gladiadores 
muertos o debilitati en el convenio que constituye el = 
objeto de esta t e si sp or qu e esa emotio-venditio no impl_i 
ca necesariamente el carécter cornerciable de la cosa ven
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dida, ya q.ue,S(5lo persigue ima finalidad aseguratoria o 
indemnizatoria.
VI.^ Mas,, si la analogla con la aestimatio pu^ 
de servir para explicar la caliiioacidn ôomo emotio ven— 
ditio en el caso de Gayo 3,146, la peculiar estructura = 
del convenio, deriveda de la voluntad manifestaaa por = 
las partes, que la Jurisprudencia respetd, impidg afir—= 
mar otra cosa m^s que una analogla entre ambos supuestoa.
No se da en el caso de los gladiadores un con­
trato bdsioo de arrendamiento que despliegue ab initio = 
plenamente su eficacia; y, ademds,‘pueae pensarse que la 
atribucidn del riesgo al organizador de los juegos tamp_o 
00 tiene lugar en toda la plenitud que implica la aesti­
matio , sino que viene limitado a la muer te o lisiamiento 
precisamente como consecuencia■de la lucha gladiatoria*
VII.- Por otra parte, se sostiene también en 
esta tesis, contra la opinidn mds extendida en, la doc-= 
trina, que no puede apreciarse la existencia de ningi5n = 
mecanismo jurldico que relacione un negocio con otro a — 
travis de los medios de la. técnioa Jurldica, sino que la 
caliîicacidn que.Gayo nos transmite pone de manifiesto =,
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que la jurisprudenoia romana aprecid en el convenio que. 
es objeto de esta tesis la existencia de dos contratos = 
pures ; imo de locatio conductio y otro de emptio vendi—= 
tio, cada une de les cuales tendrla un objeto distinto.
VIII.- Porque, en efeoto, no parece acertada =
la daliflcacidn como condicidn -ampliamente difundida en 
la doctrine- para la referencia al resultado de los jue- 
gos que se contiens en el convenio celebrado entre el la- 
nista y el organi&ador.
En esta tesis se sostiene que dicba referenda 
no es sino una cldusula del négocié en la que las partes
establéeen el criterio para determinar el objeto de cada
una de las dos regulaciones de intereses que la jui’ispru 
dencia calificd como locatio conductio y conio emptio ven- 
ditio, Pero que no se encaniina difectamente a subordinar 
los efectos de ninguna de ellas a un acontecimiento futu 
ro 6 incierto que es la caracterlstica de la oondicidn.
IX.- Mas el caracter puro de anibos - contratos 
y la misnia negaci6n de su cardcter condicicnal en el ma­
nuscrite veronës -donde la explicita afirinacidn de una = 
analogie (tamquam) excluve la identidad con la operati- 
vidad de una condieidn propiamente dicha- no impiden que
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la eficacia de ambos contratos ofrezca una notable seme- 
janza con la que les séria propia, si realmente estuvie- 
ran sometidos a una condici6n*
Las notas de futuridad é incertidumbre que afejç 
tan a la existencia del objeto, determinan que cada une 
de los dos contratos puros que la jurisprudencia apreoid 
existantes en el convenio celebrado entre el lanista y = 
el organizador de los juegos atraviesen una situacidn de 
pendencia muy semejante a la que es propia del négocie = 
condioional.
Como la existencia del objeto de cada uno de b 
los dos contratos se liace depender de un acontecimiento 
future e incierto, constituido por el resultado.de los = 
juegos, mientras tal acontecimiento no se produzca qued& 
ré en suspense la eficacia de la locatio conductio y de la 
emptio venditio, porque mientras tal acontecimiento no = 
se produzca, no podré decirse que existe, ni, con certe- 
za, que va a existir,'cada uno de estes centrâtes, ya = 
que mientras tante no puede decirse que su objeto exista, 
ni, con certeza, que vaya a existir,
X,- Por ello, precisamente, no.puede decirse - 
que antes de que se conozca el resultado.de los juegos,
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las partes puedan dlsponer de ninguna de las aociones = 
civiles derivada de alguno de estes contratos. Y por ello, 
la protecci6n de que podrén disponer las partes durante 
el perlodo de indeterminacién en la causa de la traditio, 
que transcurre desde que ësta tiene lugar hasta el mome£ 
'to en que se conozca el resultado de los juegoa, podré = 
ser, énicamente, una protecciôn .de origan pretorio.
XI.- Mas, la•califieacidn del convenio como co&s 
tituido por dos contratos puros, de locatio conductio y •= 
de emptio venditio. cada uno con su propio objeto y for-= 
malmente desvinculsdos uno de otro de una manera total, = 
ignora, sin duda , el carécter suatancialmente unitario = 
que el negocio présenta en la realidad. Creenios que la = 
finalidad perseguida por Gayo con la insercidn del incise 
final del.fragmente (iam - possint) es, jusüamente == 
la de sqlvar la consideracién de ose carécter sustancial 
mente unitario que el negocio tiene.
No creemos que en esta dltima parte del texte — 
Gayo hubiese querido limitarse a firmar que tanto el arren 
damiento como là compraventa podrian concebirse en termi­
nes de negocio condicional, tal como ha ve.nido entendien- 
do la mayoria de la doctrina. Més bien parece que en este
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inciso final Gayo quiso hacer referenoia.a otros supues- 
tos de contratos coniplejos, en cierto modo atlpicos en = 
la medida en que no podrian ser subsumidos de un modo = 
plenamente adecuado en ninguno de los tipos contractuales 
reconocidos por el ius ciVile v que habrlan encontrado prjo. 
teocidn en el sistema de éste a través de una construo-== 
ci6n condicional que determiriase cuéLde los dos tipos con 
currentes en el negocio ha Lia cl e consi de raise ciefinitiva- 
mente come eficaz.
-
Gayo, présenta esta cons truc ci 6n como ya consa^ 
grada en su tiempo después de haber sido objeto de discu- 
siones jurisprudenciales , y, ademés, afirma. que entre == 
ella y la calificacidn aplicada al convenio de los gladia 
dores no existe niés que una analogla. No se trata de una 
afirmacidn gratuita o de un. expedients false y falaz, oo^ 
mo se ha ofirmado. Las misma.3 fuentes romanas ofrecen = 
ejemplos que pueden ilustrarla.
XII,- Le este modo, la analogla con la eficacia 
propia de una construccion condicional se muestra doble— = 
mente étil para una comprensién de la calificacién aplica 
da al convenio de los gladiadores, puesto que ella sirve, 
no s6lo para explicar la situaçidn de pendencia que atra- 
viesa cada uno de los dos contratos que en ël se aprecia-
/
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ron, sino también para poner de relieve la Intima rela-= 
cién existante entre las dos regulaciones de intereses = 
que la juris prudencia separ.é formaluente, Intima rela-== 
ci6n que dériva del carécter sustancialmente unitario = 
del negocio celebrado,
XIII,- De este modo, el interés del caso no pa 
rece residir en,la circunstancia de que a través de él = 
se pongan de relieve elementoa estructurales en orden a 
diferenciar el tipo contractual de la locatio conductio . 
del de la emptio venditio, como cabria esperar de la pri 
mera afirmacién contènida en Gayo, 3,14b, que el caso de 
los gladiadores sirve para ilustrar, Creemos més bien que 
el interés del caso.podria radicar en las diiicultades y 
probiemas que planted a la jurisprudencia romana clésica 
la proteccién civil de un convenio concebido en los tér- 
minos del celebrado entre el lanista y el organizador de 
los juegos,
XIV,- En otro caso, la duda jurisprudencial ce 
recerla de sentido, pues no parece posiole que la cien-= 
cia juridica romana se planteara seriamente la posibili- 
dad de calificar la regulacién de intereses establecida 
respecte de los. gladiadores que-salieran dp les juegos =
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integri como làiB compraventa; ni résulta fécil tampoco = 
creer, que llegase a pensar en calificar como un arren- 
damiento la establecida respecto de los muertos o debi- 
litati, a no ser que, considerando el negocio en su con 
junto, hubiera experimentado la dada de considerar esta 
parte del convenio no sdlo desde la perspective, sino = 
con la rigurosa calificacién de un pactum adiectum enca- 
minado a establecer en un contratc bésico de arrendamien 
to una peculiar regulacién convencional del perlculum de 
la cosa arrendada, sin perder de vista en este sentido // 
el modelo de la aestimatio.
XV.- Por ello, la explicacién de la califica-= 
ci6n jurisprudencial que nos proporciona el manuscrito = 
veronës no se orienta a poner de relieve los eleraentos =. 
estructurales que puedan separar un tipo contractual del 
otro, sino a aludir a una meçaniamo jur-idico que permita 
explicar, aunque s6lo sea descansando en una analogia, =
la operatividad de los dos términos deHia alternativa . = 
contènida en la mencionada calificacién. •
XVI.- Mas., en estas condiciones, ,el interés del 
texte decae con la introduccién en el sistema contractual
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roinano de la categorla de los contratos innominados ; y 
ello puede explicar fécilmentequizé mejor que la so­
la supresién legal de los eapectéoulos glaçiatorios, = 
la circunstancia de que el 146 sea el dnico de los fra£ 
mentes que constituyen la exposicién gayana del arrenda 
miento que no haya sido recogido en el Corpus Juris.
N 0 ï A S
( 1). Observationea eplgraphicae n.XLI-XLIIIiEph.epig/Heft 3, 
1890) pgs. 388-428; ahora en Gesarmnelta Schriften, VIIJ 
(%)igrapbi8ohe^ und niimismatische SchriCben), pag. 526, 
nt. 5, por dohde serà citado.
Las referencia3 anteriores carecen pr4ctica-= 
mente de interés y no abordan el problema jurfdioo plan 
teado por el texte* A las; obras citadas por CALONGE, Bo 
llettine informative dell* Istituto Giuridioe Spagnelo 
in Rema, n8 48-49 (enero-junie 1965), pg. 18, nt* 2 oa- 
be afîadir la mxy pesterier "GraJ. Institutiones er Insti­
tutes of Reman law by Gains" cen traduoion y oomenta- 
rio per Edward G. POSTE, Oxford, 1925 (reimpr* de la = 
ed* de 1904), q.ue 0omenta el texte an la pg* 373#
(2)* Se omiten aquf las referencias bibliegréficas, Las nrfs = 
importantes se irén oitande y analizande a le . large de 
este trabaje, a medida que vayah siendo estudiades les 
probiemas a que se refieren.
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(3)# De ZULÜETA, The Institutes of Gaius. Part II. Oommen-= 
tary, Oxford, 1953# pg#174#
(4)# En su e studio "Sale and Hire", en los STUDIES ON THE = 
ROMAN LAW OP SALE dedicated to the memory of Francis de 
Zulueta, Oxford, 1959, pg. 8.
(5)# Istituzioni di Diritto Romano , Roma, 1961, pg.512, nt. 
2.
(6). "The solution ^ v e n  of this little problem seems common
sense", si bien "but is open to criticism". De ZULUETA, 
Commentary, cit. pg. 174#
(7)# PRICHARD, loc. cit. pg. 3*
(8). ALVAREZ SUAREZ, Ursicino, El Problem de la causa en la 
tradicién, Ifladrid, 1945#p. 9#
(9)# "Gai, III, 146 e la retroattività della condizione" en 
SDHI, 9 (1943), p# 291#
(10). "Einzelae Stellen", ZSS, 47 (1927), p. 357.
(11). ibid.
(12). E n  la recensidn publicada en lURA, 11 (1960), pgs• 308- 
309, al estudio de PRICHilRD antes citado.
(13). IGLESIAS, Juan, DBRECHO ROMiiNO, 4» ed. Barcelona, 1962, 
p. 397#
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(14). "Gaius and the gladiators" en Estudios de Derecho Roma­
no (Homenaje al profesor Don Oarlos Sanchez del Rio y = 
Peguero), Zaragoza, 1967, pg. 156.
(15). Sale and Hire, oit. pgs. 5 y ss.
(16). cfr. PRICPLIRD, Sale and Hire, oit, p. 5, nt.4
(17). ibid. pg. 5
(18). ibid. pg. 6
(19). "one of the scholars* standbys", loc. cit. pg. 5
(20). loc. cit. pgs. 3 y ss.
(21). loc. cit. pg. 6, nt. 1
(22). Commentary, cit. pg. 174
(23). IDRA, XI (I960), p . ,309.
(24). BESELER, loc. cit. pg. 357.
(25). Més adelante se haré alusién a. los probelmas que puede 
originar la expresién "ftebilitati". De momento parece 
oportuno reducir a sus ifmites adecuados la probleméti 
ca del texto, sin involucrar en ella cuestiones que la 
sobrecargarfan indtilmente#
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(26), Se empleaaqul esta expresién, a pesar de su inexact!tud, 
por su mayor brevedad y carécter consagrado (cfr, p, ej., 
ARANGIO-RUIZ, la Compravendita in diritto romano, I, Né 
poles, 1961, pg.112), aun coincidiendo con ALVAREZ SUA­
REZ (El Negocio jurfdico en Derecho Romano, Madrid, 1954, 
pg. 16, nt. 9) en que "en un contrato de compraventa, el 
objeto del negocio consiste en dos prestaciones: la del 
vendedor de entregar la cosa; la del comprador, de pa-«' 
gar el precio. Obséivese la diferencia entre el objeto 
del contrato (la prestacién) y el objeto material sobre 
el que puede versar la prestacidn (la cosa). Asf, pues, 
el objeto del contrato de compraventa no es la cosa, si 
no las dos prestaciones que del conti'ato einanan".
(27). lüRA, XI. cit.
(2$). Aunque PRICHARD no lo cita, reproduce la objecién en los 
términos en que ésta viene formulada por DE ZULUETA (op. 
cit. pg. 174), quien a su vez se remte a lo dicho por 
SECKEL- LEVY, de cuyo pensamiento se hablaré a continua 
cién.
(29). Die Gefâ*hrtragung beim Kauf im klassischen r6*mischen =
'
Recht, ZSS. 47 (1927), pg. 167, nt. 3.
(30). Ibid.
(31). Otros aspectos de la calificacién jurisprudencial rosa 
na transmitida por- Gayo, 3,146, relacionados al menos 
en parte con este picblenB, se me ne io narén xnés adelan­
te. V. infra, cap. Ill, donde se tomardn en considera- 
cién algunos cases de compraventa cuyo objeto no puede 
calixicarse de cosa comerciable.
(32). V. nota anterior.
(33). V. infra, pgs. 40 y ss.
(34). No/Is ta la èede adecuada para lleyar a cabo un e studio 
exhaustivo sobre la naturaleza jurfdica del cadéver y, 
por ends, de su caracter comerciable, o no, en el de­
recho romano; pero,dada la importancia decisiva de su 
incidencia en la problemética planteada por el fragmen 
to que nos ocupa^ résulta necesario hacer aquf algunas 
consideraciones sobre esta cuestién, en la medida en « 
que ello pueda contribuir a una recta interpretacién
de Gayo, 3,146.
' V ■ ; '
(35). Cfr. en especial De Legibus. 2,23,58 y también 2,9,22
y 2,22,55, entre otros.
(36). Gayo, 2,4.
(37). Problêmi sistematici del diritto romano.- Cose-con- = 
tratti, Torino, 1974, pp.23-24.
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(38). CHIPO, "Note de diritto ronano", Roma, 1970, pg. 6/lV.
(39). Ibid.
(40). FERRINI, "De lure sepulcrorum apud romanos", en Opere, 
vol. IV, Milén, 1930, pag. 12
(41). VOCI. "Diritto Ereditario Romano", vol. Ï, (28 ed.), 
mién, 1967, pg. 325.
(42). 0.1.L., VI, 2, n. 8861.
(43). Ibid., n.12133.
b
(44). [Pro Do mo, 46,121. En relacién con el mismo, comparese 
tanüiién ibid., 1,1 y 2; 12,32; 13,34; 54,138. Que es­
ta manlfestacién cicaabniàna de ignorancia sea un re­
cur so oratorio es una cuestién que no afecta a la va­
lidez de los argumentos empleados.
(45). "Il Diritto Romano Oristiano", vol. II, Milén, 1952, 
p. 340. En sus "Istituzioni", sin embargo, al refe- 
rirse a las res religiosae. menciona solo "i sepolcri 
e gli oggetti destinati alla conservazione ed ail* 
ornamento del cadavere" (Istituzioni di diritto roma— 
no, Milén, 1972, pg. 158).
(46). JSB VISSORER, "lê droit des tombeaux romains", Miléa, 
1963, pg. 50.
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(47)• Ibid., pg. 51
(48). Ibid., pg. 52
(49). DE PRiUîCISCI, Primordia Civitatis, Rama, 1959, J>g.,290.
(50). DUMEZIL, (La Religién rainaine archai*qu«r, Paris, 1974, 
pg. 369-374) niega no solo un origen genuinamente roma- 
no para un tipo semejante de creencias, siiio también el 
que éstas se hayan introduoido en Roma, incluse en epo- 
ca no denasiado antigua (ibid. pp.373-374) y expone = 
punt08 de vista distintos. Pero en cambio DE PRANCISCI 
(Primordia, cit., pp. 142-149 y 289-295) baséndose en 
abondante bibliografia deduce de las fuentes (en gran 
parte las mismas que las empleadas por DÜIŒZIL) oonse— 
cuencias bien distintas, que pueden acordarse con la 
posicién de DE VI3SCIIER, aquf reproducida, y acogida. 
MYET (La Religion romaine, histoire politique et psy­
chologique, Paris, 1976, pp.73-76), que coneuerda con 
DUMEZIL para las épocas més antiguas, expone algunas 
etapas de la evolucién posterior (en algun aspecto tam 
bién aludidas por DUMEZIL — loc, oit,, pp. 44-45— )
y présenta respecto de la épocà republicana un cuadro 
de creencias totalmente conforme con lu opinién de DE 
VISSCHER (Cfr, MYET, Croyances et rites dans la Rome 
antique, Paris, 1971,c$p.XV,en esp.pp.369 y 8s).Ib^a épo 
ca imperL al las creencias popular es aibsisten mezcladas con
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elementoa filoséflcos y religioso-orientales (cfr., = 
especialmente; TÜRCAN, REA, 60 (1958), Origines et v 
sens de 1*inhumation S i*époque iiq)eriale , eapc* pp. 
336-347; BOYANCÊ, "La Symbolique funéraire des ro- = 
mains" (recensién a la obra de CTOONT "recherches sur 
le symbolisme funéraire des romains"), en REiV, XLV » 
(1943), espec. pp. 293-295; BAYET, La religiom romaine, 
hist* pol. et psych., cit., pp. 211 y ss.
(51). BAYET, Croyances et rites ..., cit., pég.370.
(52). BAYET, Croyances et rites, cit. pég. 371.
(53). DE PlimciSCI, Primordia, cit., pp. 272-273. Cfr. tam­
bién DE VISSCHER, op cit., pég. 51.
(54). Véasé la exposicién de DE FH.IÎCISCI en Primordia, cit, 
pp. 272.273.
(55). V. ibid., pp 272.
(56). Es léstina que el tratado *Vle legibus" de Cicerén nos 
haya llegado cpn-una importante laguna relativa a es­
ta materia. En 2,9,22 se lee "Deorum Manium iura » 
sancta sunto. ...nos leto dates divos habento". La 
laguna es diveisàmente suplidA por los autoress, G.
de PLAINVAL propone "humanos" ( Ç1 cerén, Traité des 
Lois. Ed. Les Belles Lettres, Paris,.1968); D*DES,
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"bonos". (Cicerén, las Leyes, I.E.P., tladrid, 1970), 
pg. 138); PERRINI, "sepoltos" (De iure sepulchorum 
apud rom.,** cit., pég. 11.)
Aunque el sentido es claro en todo caso, no 
podemos tener ninguna certeza sobre la palabra exacta 
empleada.por Cicerén, que podria precisar mis ese sen 
tido.
(57). Por eso el fragmente de Ulpiano arriba citado (Dig*, 
11,7,4) problamente no haya sido objeto de interpola— 
cién, coma créé la bpinién dominante, pues se ajusta 
perfectamente a las creencias paganas. Por otra par­
te, desde un punto de vista técnico-jurfdico, la atri- 
buéién de lajropiedad a tan extraho sujeto se encuen- 
tra matüâizada por un "natuialitet” que puede ser su- 
ficientemente expresivo. No se olvide, ademés, que ül- 
piano es uno de los jurisconsultes que mis atencién = 
ahn prestado al derecho spulcral y funerario y a la « 
proteccién jurfdica de les cadéveres. Y. en este sen­
tido, por ejemplo inC ra las citas de la nota 85 y los 
fragmentes a él correspondientes de los tftulos "De 
religiosis et sumptibus funerum et ut funus ducere = 
liceat" (dig., 11,7), "De mortuo inferendo et sepul­
chre aedificando" (dig., 11,8) y "De sepulchre viola- 
to" (Dig., 47,12), donde la mayor parte de les frag­
mentes y desde luego les mis amplios corresponden a =
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dicho jurisconsulte.
Contra esta opinion y a favor de la interpo- 
lacién en D.11,7,4 esté la mayorfa de los autores. Cfr. 
Index Interpolationum, ad h. 1. y BIÛNDI, Diritto Rom. 
Crist.», II cit. pg. 249-50; BONFANTS, "Corso di di- 
ifcbto romano", 11,1 mién, 1966, pg, 26, ht,2; SCHERILLO, 
"Lezdoni di diritto romano. Le Cosd', Iviilén, 1945, pg# 
48, nt,;etc.
Se supone que "mortuum" ha sustituido a ”^ -  
nes". *dii Mânes". "lÉanes defuncti", "dis Manibus". 
etc.
(56). SCHERILLO, "Le Cose", cit., pg. 21.
(59)# Loc. cit., pég. 21.
(60). Ibid.
(61). BIONDI, "Dir. rom. crist.", cit, II, pg. 251.
(62). Loc. cit., pg.249.
(63), Si bién, en términos générales, debe convenirse con él
en que " termine logfa ed istituti antichi formaImente
soprawivono, ma si assumono con rif erimento e signi-
ficato cristiano ... Questo h uno del casi più sicuri 
ed evidenti di duplex interprétatio" (BIQKDI, Loc. cit.
pg. 252); y en el mismo sentido, aunque côn una referen
cia més amplia, con BONPÀNTE: "E stato detto più yolte,
anche con una puntà di ironia, che il cristianesimo ha
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dato gpesso il nome con tma parvenza cristiana allé = 
cerimonie 8 agli usi pagajai. Dobbiamo dire per verità 
che piÜ'spesso é vero precisamente il contratario; 
cioé che il cristianesimo ha serbato i no mi e le par- 
venze esteriori, infondendo nelle antiche istituzioni 
uno spirito nuovo, il quale finises con il réagirai = 
anche sul regolamente giuridico" (Corso di diritto 9 
romano, 11,1, MLlén, 1966, pg. 23).
(64). "Commentario allé Pandette" , trad. ital., vol. I. pg. 
717, nt. 78.
(65). Cfr. BONFANTE, "Corso", oit. 11,1, pgs. 23 y 26; ¥0L- 
TERRA, Istituzioni, cit., pgs. 274 y 276-77.
(66). Loc. cit., pg. 340.
( 67). Ya SCHERILLO indicaba que en la Nov. 23 encontrainos »= 
"uno stranno miscuglio di idee vecchie e nuove" (Cfr.,
Le cose, cit., p.65, nt.1.
(68). Lo que tampoco es una idea propiamente cristiana. Cfr., 
por lo que se refie re a la cultura romana de esta épooca 
0 que haya podido influir en ella, especialmente, BO- 
YANGE, "Les Endymions de Varron", en REA., XLI, (193^ 
pp. 319-24, y también, entre otra s las obras BAYET, 
BOYANCE Y TURCAN, citadds en la nota 50.
(69). Cfr. Plat6n, Apologia de Sdcrates, 40 c - 41 o.
(70). SENECA, Epist.,LXV,24, p. ej. La afirmacién se repite 
constantemente en la literatura clésica.
(71). Cicerén, De Amicitia. IV, 13-14. Expone de nuevo este 
mismo pensamiento en De Senectute. XIX, 66,67.
(72). En cuanto al pensamiento de San Ambrosio, v. su Conao- 
latio de obitu Valentiniani, 44-45; y su De excessu fra- 
tris sui satyri J.70-71. Sobre las reminiscéncias so.crâ- 
ticas y ciceronianas de su pensamiento, MIGNE, Patrolo- 
giae cursus complétas ...; Patrologiae’ Latinae, tomùs • 
XVI," Paris, 1880, col,1369, nt. 87.
(73). SCHERILLO, Le Cose, cit., pég. 22.
(74). Y ello no sélo por lo que se refiere a la época pagana, 
sino también a la .cristiana. A pesar de las protestas de ' 
BIONDI (loc. cit.,pég. 249), ufr. las notas de BONPANTE 
a la trad. it. de WIDSCHEID (Diritto delle* Pandette).
(75). V. el abondante elenco Libliogréfico citado por PADDA y 
BENS A en sus notas a la traduccién italiana de AVINDSCHEID, 
(Dir. Pandette, cit. (Torino, 1902)', vol. 1,1, pp.612-613<
(76). Loc. cit., pégs. 612 y sgts.
(77). Ibid., pég, 612. ,
(78). Log, cit., pég. 614. Esta mi s ma concepcién esté en la =  
base del pensamiento de DE CÜPIS ("X Diritti délia per-
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sonalità". Mi%ap, 1959, pg*168 y as.) por lo que se 
refiere al derecho moderno, aunque este autor admite, 
naturalmente, la disposlcién del propio cadéver para = 
fines altruistas (estudios anatémicos, experimentos = 
cientfficos, trasplantes terapéuticos).
(79). Notas a la trad. it. de GLÜECK, "Gommentario aile Pan­
dette", vol. XLI, pg. 45, nota — 20 de la pg. 44.
(80). Dig. 11,7,2, pr.; 8, pr.; 31,1; 38; 39 y 40 Dig. 47,12, 
3,4.
(81). Cfr. "Handlexikon zu den Que lien des réfmischen Rechts", 
s.V. " detinere". donde se ci tan ambos fragmentes para 
ilustrar la siginificacién de detinere que se indica en 
su apartado 1) ="festhalten, zurffckhalten, aufhatben".
(82), Un su versién castellana del DIGESTO, ed. Aranzadi^ Pam 
plona, en la traduccién de ambos fragmentos.
(83). Teorfa délia Proprietà nel diritto ronano", vol. I, Ro­
ma, 1928, pgs. 33-36.
(84). Ibid., pg.34.
(85). V.P.ejÆig, 47,10,1,4; 47,12,3,4,; 47,12,8.
(86) • PADDA y BENSà p. e je. opinàn en seutido contrario, T.
sus notas a la traduccién italiana de WINDSOilEID, Pan­
dette, cit. 1,1, pg. 626.
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(87) • Segiîn la reconatruccién de BAVIERA en ".Fontes Ihris
Romani Anteiustiniani", Pars Altera, Florencia, 1968. 
SCIALOJA (loc. cit., p. 35) los reproduce, con algu- 
na variante minima..
(88). Loc. cit.; pégs. 35-361
(89). Loc. cit., pég. 35* En el mismo sentido, p. ej., EA- 
SER, RPR.,I, p. 163, considéra el instituto de dere­
cho privado como paralelo a la "vbUcerrechtliche == 
noxae deditio". V. También IGLESIAS, op. cit., p. 494»
(90). SCIALOJA, op. cit., pég. 35.
(91). No es ppsible entrar aqui con detalle en este tema. 
Sobre él V. principalmente LIOïILI, Actiones Noxales, 
en An. Palermo, X, 1925; y DE VISSCHER, Le Régime ro 
main de la noxalité,•Brùselas, 1947.
(92). Cfr. SEHAFINI, "Instituciones de Derecho Romano", trad, 
esp. de TRIAS, Barcelona, s.a., vol II, p. 54; HERNAN 
DEZ-TEJERO, "Derecho Romano", Madrid, 1959, pégs., = 
395-396; IGLESIAS, J.,, Derecho Romano, cit., p. 355" 
Contra esta opinién, V, dltimamente, PÜGLIESE,"Obbli- 
gazions del capo famiglia e responsabilità diretta ==
- del coipevole nel regime della nossalità", en St. A1- 
bertario, especialmente, pégs, 25B y ss.
(93). BETTI (1st., cit., 11,1, p* 507)lo ha exprèsado bon 
gran vigor. También FERRINI (Manuals di Pandette, 4- 
ed. al cuidado de GROSS0,'Jilén, 1953,p.432; OURLIAO- 
DE MALAF03SE, D2 Romano y Froncés Histérico, I, Barcelo
- 462 -
na, 1960,p. 570-571; DEOMREÜIL, Roma y la Organizacirfn 
del Derecho, Mejioo, 1958, p. 152-153; D'pRS, DC Priva­
do Roinano, Pamplona, 1968, pgs. 236-237*
(94)* Do Cose, cit*, pg* 21*
(95)* Cfr* DE VISSCHER, Op. cit*, pg* 53*
(96)* Es ocioso recorder que en las fuentes romahas la palabra 
homo sirve para dealgnar tanto al libre como al esclave* 
V. por to dos HEÜMAHN-SECKEL, Handlexikon, cit., s.v* home
(97)* Cfr. DIGESTO, cit., vol* III, Pamplona, 1975, pgs# 507- 
508. Y en el mismo sentido se pronuncia GiVRCIA DEL CO­
RRAL, Cuerpo del Derecho Civil Romano, Barcelona, 1889- 
1898, vol. 3*, pg.S^i
(98). DE ZULÜETA adopta una postura poco definida. pues, por 
una parte afirma que "in the event of a gladiator being 
Rilled and sale ocmmig into effect, the res will aim- 
ready have perished or be nothing but a corpse" (Cornent 
tary, cit.,.pg. 174), pero ésta es una de las causas por 
las que entiende que la soluçién dada en el texto "is 
open to criticism" (ibid), y no hace mfs comentarios
ni aclaram é s  su pensamiento. (Cfr. Commentary, cit pg. 
174)* \
(99)* V*, p* ej*, infra, pg. 116 y ss*
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(lOOÏ.THOMiS, loc. cit., pg3. 155-156.
(101). ibid, pg. 153.
(102). V. "Zur KlasSizitâ't dea periculum enrptoris", en ZSS, 24 
(1928) pg. 335.
(103). ibid. pga. 366^-367.
(104). SOLA.ZZI, "Saggi di oritica ronanistioa. Ill: ün tipo = 
nuovo di "condioio" in Gai III, 146", BIDR*, 49-50, 
(1947-48),p. 353.
(105)* "Gai III, 146 e la retroattività della condizione", en 
SDHI, 9 (1943), pgs. 290-291*
(106). Bollettino, cit*, después incorporado a "El problema de 
la retroaotividad de la condicién", en Studi VOLTERRA, 
III, pgs* 161-66*
(107)* Vid* MASI, "Studi suHa condizione nel diritto romano" 
mién, 1966, pg* 152,
(108), GROSSO, loc. cit. pgs. 200-291, al que corresponde^ = 
también todas las citas de este autor que se hacen a = 
continuacién, sin indicaoién de prooedencia.
(109). Sobre la retroaotividad de la condi cién se volveré més 
adelante.
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(110). Cfr. CALONGE, Bollettino (en lo sucesivo Boll.), oit., 
pg. 21 y ST. VOLTERRA, III, cit., pg, 164.
(111). Ya se aludiré a otros aspectos del pensamiento de CA- 
LONGE, que serén tornados en conslderacién en su lugar 
oportuno.
(112). Boll., pg. 20.
(113). Expuesta en BIBR.., oit, pgs. 350 y ss.
(114). Sobre la genuinidad del texto, v. intra pgs. 96 y ss. 
La genuinidad del texto veronés seré objeto de estudio 
més adelante, Aqux se esté estudiando la tesis que sos­
tiene la existencia dq condiciones con efeoto retroac- 
tivo en el caso de los gladiadores, como éxpediente pa 
ra obviar las dificultades suscitadas por el<arécter = 
incorneroiable del cadéver y, en consecuencia, de su fa^ 
ta de idoneidad para ser objeto de un contrato de com­
praventa.
(115). St. VOLT., p. 165; Boil, 22
(116). en "Locatio-Conductio", Wien-Wnchen, 1956. pp. 72-74
( 11%). "Ricerche in te ma di locazione", BÏLR., 62 (1959), p*
9 y 88.
(118). St. volt., 163-64; Boll., 20*
(119). St. Volt., 163;. Boll., 20.
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(120). THOMA.S, por ejemplo, de cuya opinion ya se ha hablado 
antes (V# supra pg. 40 y ss)i considerando el proble- 
ma de la cohdiQirfn, al pasar revista a algunos de les 
problenias de lo que el considéra una discusiun pura- 
mente acad^mica en tprno a una decision jurisprudenclal 
basada en crxterios puramehte pricticos (cfr. THOMAS, 
loc.clt. pp. 152 y 155-56)), estima que"of curse, in 
our case, if there be a condition its effect is cer­
tainly retroactive, going to determine Which contract 
was made in respect of each gladiator” (ibid., pg. 15.4).
(121)# Aunque sin ignorar otros aspectos del mismo. Cfr# MASI,
op. cit., pg, nt. 151#
(122). MASI, op. cit., pg# 153.
(123). Ofr. ARCHI, II Negoïio sotto condizione sospensiva 
nella compilazione di Giustiniano”, en Studi BETTI,
II, mi^n, 1962, pg. 53.
(124). Ibid, pgs. 152-153#
(125)* Ofr. supra, pg# 40 y ss.
(126). Ofr. infra, sobre la genuinidad del texto pg. 96 y ss.
(127)* Primero en 1922, ofr# "Miscellanea critica. In diem 
addictio”, ZSS, 43, oorrespondiente a dicho afio, pg.
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435, nt# 2, donde se lee: "Freilich gibt es auoh im
klassischen Reclite riKckwirkende Bedingungen: Gai 3,
'
146* wo offehbar Riîfckwirlçung gemeint ist". y Luego en 
”Einzelme Stellen”, ZS3 , 47 (1927), pg# 357.
(128). Ofr. supra, pg. 6 y ss,
(129)* Asf se deduce de su expresa afirmacidii, coino en el ca 
so de CALÔWGE, por ejemplo, o del tratamiento mismo 
del tern en otros casos.
(130). St. VOLT., cit., pgs. 143-172. ’VGonolusiones” en pp.. = 
170-72.
(131). "Studi...”, cit., pp. 109-161 y las "oonsiderazioni = 
conclusive", pp. 195-207. Hay que destacar, sin embar­
go que este autor entiende que "mi sembra si deva dun- 
que conludere cbe anche per quanto riguarda la stipu- 
latio e la emptio-venditio t giuristi ciassici non era* 
no orieniati nel senso dell* effieacia retrosittiva-' = 
della condizioni" (ibid., p. 154).
(132). Ofr. "El Hegocio jurfdico en Dfi. romano", cit., pp. = 
27-28, 24 y 25 texto y notas y pp. 36 y 39.
(133). Berecho Romano, cit., pg. 161.
(134). IÜRA, XI, cit., pg. 309.
(135). V. un exodente resumen en MASI, locv cit. p. 1 y ss y 
OALONGÉ, loc. cit., p p .143 y ss.
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(136). Ofr. supra., pg. 4 y ss.
(137). V. supra, pg. 17 y ss. (especialmente).
(138). Ofr. supra pg, 40 y ss.
(139). Ofr. BIONBI, "Obbietto e metodi della scienza giüiüi- 
ca romana" /aparecido primero en "Scritti di diritto 
romano in onore di C. Ferrini ... Pavia", Milano, = 
1943, pp. 203-249 V recogido despu^s en los SORITTI 
GIIJRIBICI de BIONDI, vol. I, Milano, 1965, pp. 99-145), 
citado aquf por la traduŒidn espahola de LATORHE, en
BIONM, "Arte y oie no la del derecho", Barcelona, 1953,
pg. 59.
(140). op. y loo. cit.
(141). ibid., pg. 58
(142). ibid., pg. 59
&143). Sobre si la fiocidn ha de considerarse como un medio 
de la t^cnica jurfdica o de la Ijgioa jurfdica, v. = 
LORCA NAVïlRRETB, "El Derecho Natural hoy. A propds^o 
de las ficcidhes jurfdicas", Madrid, 1976. El autor 
resume su posfcidn al respecto en el capitule 4.3,
"Las ficclones jurfdicas. Recapitulaoidn sobre su na- 
turaleza jurfdica", pp. 99-104.
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(144). Ofr# "I*esprit du Droit romain", trad, francesa# vol.
IV, Paris, 1878, pg. 295.
(145). Ofr. GARCIA GAIîRIDO "Sobre lbs verdaderos Ifmites de = 
la ficcidn en dereoho romano",.AÏÏDE 27-28 (1957-58), ppi 
305 y SS., donde se contiens, adem^s de la posicidn = 
del autor (en esp. pp. 309-311), una exposipidn del be 
tado de la cuestidn (pp. 305-309). V. tambidnLEGAZ, 
"Pilosoffa del Derecho", 2s ed., Barcelona, 1961, pgs. 
69-77, la exposicidn y la bibliograffa citada por PEREZ 
DE AYALA, Josd Luis, en "Las ficciones jurfdicas en el 
derecho tributario, Madrid, 1970, que dedica las pdgi- 
nas 15 a 26 a determinar el concepto de ficcidn. V., 
ademds PUGLIATTI, voz "finzione" en B &p., 658 y ss.
y COLACIHO, voz PICTIO lURIS, en NNDI., vol. VII, pp.
269 y ss.
(146). Pilosoffa del Derecho, cit. pag. 70.
(147). GARCIA GARRIDO, loc, cit., pg. 307.
(148). Cfr. a este respecto, IHERING, L*Esprit,eit.vol. IV, pp. 
294-296.
(149). Sobre la idonedldad de los auctorati para ser objeto de 
una compraventa, y. infra, pg. 79 y ss.
(150). L*Esprit, cit. IV, 293.
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(151). Que es preeisamente una calificacidii que IHERING apli- 
cd a las ficciones jurfdioas. Cfr. loç. cit., pr, pg. 
295.
(152). Cfr. en este sentido, Ihering, loc, cit., pg. 292, a 
prdpdsito de las ficciones jurfdicas.
(152 bis).8t. Volterra, 163; Boll., 20.
(153). Cfr. la definicidn de ficcidn propuesta por LBGAZ, su- 
praj pg, 55; V. IH#ING, L'Esprit..., oit, IV, 296 y
la definicidn de ficcidn de derecho que dd ESCRICHE en
. ■ ■ ■ . '
su cïfsico "jDiccionario razonado de legislacidn y Ju- 
risprudencia": (îfedrid, vol, 3, 1847, pg. 790). "üha « 
suposicidn que hace la ley dando a una persona o cbsa 
una calidad que no le es natural, para establecer en = 
su consecuencia cierta disposicidn que de otromodo pa 
recerfa répugnante".
(154). Cfr. L'Esprit..., cit. IV, pp.296 y 298.
(155). Cfr. Ibid., pg. 295, donde se lee: "la fiction ... 
mdrite, conrnie l'acte apparent d'être nomode un mensonge 
technique consacrd par la necessitd". (El subrayado es 
del original).
(156). Cfr# L'Esprit, cit., III, 72.
(157(. Dice asf: Videamus an idem dicendum sit. si sub condi- 
■ClQna..atiDulatione_facta hvnotoca data sit. qi;^  nenden-
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te alius ere di dit pure et accepit eamdem hypotecam# =
tune deinde prioris stipulationis existât condieio, »
ut potior ait qui postea credidisset. Sed vereor num 
hio aliud sit dicendum: oum enim semeX oondioio « =
exstitit, perinde habetur, ac si iilô tempôre quo « 
stipulatio interposita est, sine eondicione facta = 
esset. Quod et melius est",
(158), V. la postura de CALONGEcpn excelente bibliograffa y 
estado de la cuestidn en St. VOLT., cit., pp. 147 y ss
A prodsito del mismo texto, cfr. tambidn lllSl, op. cit., 
pp. 110 y ss.
(159)# Il negozio sotte condizione sospensiva ..., cit., pdg., 
49.
(160). GARCIA GARRIDO, AHDE, 27-28, cit., p. 307, la considéra, 
como propi a de la existencia analdgica y no de una fio- 
cidn en senti do estricto.D* ORS (Derecho PriVado Ronu, 
Panplona, 1968 p.85) acoge esta conelusidn de GARCIA 
GARRIDO.
(161). Esta se halla divida al respecto. Cfr. Indl. Itp., ad 
h.l. y CALONGE y MASI en les lugares citado s en la no­
ta 158, donde se mencionan ademds los autores partida- 
rios de la genuinidad del texte, que constituyen tam- 
bien otro importante sector.
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(162). V. loc. cit., pp. 48-49#
(163). Ibid., p. 49.
(164). St. VOIT., p. 149.
(165). Vdanse, a tftulo de ejemplo; PUGLIATTI, voz "Finzione" 
an E.d.D. espec. pp. 66 0 y 662 y ss. y COLACIKO, yoz 
"Pictio iizrio" en NNDI, VII, pp. 269 y ss.
(166). Como sucede, por ejemplo con el de analogfa, o de exten 
sidn analdgica, de la que se hablard lads adelante. Se = 
trata de un medio conocido, mencionado y estudiado por 
los retdricos y ampliamente empleadoy por los juriscon 
suit08 romanos, quienes, sin embargo, no se refieren a 
dl de modo explicite. Sobre la analogfa, entendida en 
unes casos como medio para suplir las lagunas légales 
del ordenamiento, en otros como instrumento de creacidn 
de la interpretatio jurisprudencial romana, cfr. esp. 
SAVIGN7, Sistema del xîerecho romano actual, trad. esp. 
de J. msiA y M. POLEY, Madrid, ü.a., 2@ edi., vol.I, 
pgs. 231 y ss., en esp. 232, nt. 1;'BOBBIO, voz "Ana­
logfa" en NNBI, I, pp. 6O1 y sa.;G. GaHRIBO, op. cit., 
p. 311, nt. ; STEINV/ENTER, Prolegomena zu einer Geschi— 
chte dey Analogie, St. Albertario, II, pp. 105 y ss. =t 
qui en sin embargo, por razdn de su concepddn de la ana­
logfa niega su aplicacidn por los juriaconsultos romaww 
nos.
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(167). Sobre las diferencias de la doctrina respecto al conce£ 
to de ficcidn, cfr,, no obstante, G@ GARRIDQ,]oc. oit.
(168). V. supra, pg, 52.
(169(. El subrayado es nuestro.
(170). cfr. El négocie jurfdico, cit, , pg. 27
(171). cfr. esp. LEGAZ, op, cit., pp.76 ; LORCA NAVARRETE, op.
cit., pp. 71 y ss. ; PUGLIATTI, loc cit . pp. 659.
(172). Ofr. en este sentido BETTI, Istituzioni di diritto-roma­
ne, I, Padova, 1947, pg. 92.
(173). Cfr. ibid.
. Ibid., pg. 206.
(175). V. OALONGE, St. Volt. pp. 150 y ss. y la bibliograffa 
allf citada y, en sentido diverso, MASI, op. cit., pp. 
154 y ss.
(176(. V. BETTI, 1st., I, cit., p. 93.
(177). Ofr. en este sentido, G@ GARRIDO. op. cit. pass., v. en 
esp. pp. 310-311; CQLAOINO, loc. cit.; signe tambidn es­
te criterio entre otros D'ORS, Derecho Privado Romano, 
Pantplona, 1968, p. 85. ’
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(178). Ofr. CALONGB, St. Volt., 149, nt., 22, que remite a
GARHIDp en el lugar oitado en la nota 160 de esta 
tesis.
(179). Al menos por lo que se refiere al derecho cldsico. = 
Respecto del justinianeo, ilRGHI .(que, como se ha di- 
cho afirma la irretroaotividad .para el dfi cldaOo y 
cree que la retroactividad se introdujo en la dpoca 
justinianea a travds de interpolaciones en los tex­
tes cldsicos) dice que "in realtà nel testi classic!  ^
alterati ... la retroattività viene introdotta direi
d'imperio" (loc. cit., pg, 49), afirmcidn que po- 
drfa llevarnos a inqxlicaciones a que hay que renunciar 
aquf.
(180). Ofr. Op. cit., pg. 85.
(181). " La ficcidn aparece como un atributo de un acto de 
autoridad al que no era posible llegar en vfa de in­
terprétatif. Por ello en las elaboracipnes jurispmx- 
denciales, la ficcidn se traduce en una asimilacidn 
de supuesto.s o circunstanoias". GG GARRIDO, op. cit., 
pg. 311•
(182). Esto es algo suf ici ente mente admitido. De una manera 
especial ha insistido sobre este punto BIONDI ("Inter 
prêtatic prudentium e Leg!slaziphe" en Scritti Giur., 
cit., vol. I. pp. 323-365, passim), aunque luego haya 
expresado puntbs de vista que puedan considerarse «=
difereiites (Cfr., p, ej., las frases correspondientes 
a su "Objeto y Mitodo de la Jm'isprudencia romana", rg 
p r o d UP id as s upr a . pdgs. 53-54^.
( 183 ) # Psnsair.ps en el trabajo de EASER, Zur Methods der r’d-
mischen Rechtsfindung (trad. esp.■ de MIQÜEL, "En t o m o  
alM4todo de los juristas romanos", Valladolid, 1964)$ 
y tambi^n, principalmente, en las obras de VIEHWEG, 
pica y Juris . rudencia", trad. esp. de. LIEZ PICAZO, Ma 
dridj 1964; y en la de ESSER, "Principio y norma en 
la .elaboracidn jurisprudencial del Berecho Privado, = 
trad. esp. de VAIERTI PIOL, larcelona, 1961. ,
(164). V. a este respecto, especialmente, MARTINI, Le Defini­
tion! del.giuristi romani, Milin, 1966 y CARCATERBA,
Le Lefinizioni dei •giuristi • romani, Metodo, Mezzi e 
Fini, Ndpoles, 1966.
(185) • V. LOLBIO, loc. cit., especialmente, pdgs 602-603 y 
605. -
(166). Renroducidos supra, pdg. 38.
(187). Paulo, Dig.,1,3,16.
(188). Cfr. ORESTANC, lus singulare e Privilegium, en Annali • 
'délia R. Université di Macerata, 11 (1937), pégs. 46 y
LU (.)
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y 88,. Y en sentido afirmativo; ROBÏjEM (lus Privatum 
Romanum,. I, Introductio, Rpiaav 1960, pg. 181 y ss.) y 
ALVAREZ SUAREZ, (Curso, cit., pg. 89).
(189). KASBR. En torno al mitodp..., cit., pg. 35
(190). Cfr. los autores citados en Ind. Intpp. ad h.l. y rea 
pecto de Big. 45,1,83,5, illtlmxmente GANNAIA, Per lo 
studio délia Responsabilità per Colpa del Biritto Ro­
mano Classico, îÆtlëCn, 1969, pgs. 5ü y ss. y especial
mente, 73* nt.l. y 75, nt.l.En sentido distinte se pr£
■ . * 
nuncia BLONDI respecto de Dig., 18,1,34*2, donde cree
ver una invocacidn al fas motivada por los nuevos prin
cipios cristianos (V; Dir. Rom. Crist., cit., II, pgs.
93 y 421).
(191). Cfr. Ind. Itp. ad. hh. 11
(192). "Lucium Titium, cum servus erit, dare spondes?".
(193). "Dies vel Condieio", BIDR. , 27 (1915), pg. 212, nota
(194). Ibid., pg. 213, nota.
(195). No paa*ece necesario entrar àhora aquf en detalles a- 
cerca de la complicada y polëmica pro blêmit ica que s 
puede susci tarse c on motive de las af irmaoi ones conte 
nidas en todo el fragmente 83,5 de Dig.,45,1, pues
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no afectan en realidad al argumento que arriba se 
expone* El objeto de la compraventa considerada en 
Gayo, 3,146 serfan, en todo caao, los cadaveres de 
los gladiadores,,y no gladiadores vivos, que, even 
tualmente, puedieran morir#
(196). V. por todos BISGARDI, "Nozione olaesica ed origi­
ne dell* "auctoramentumV en Studi de Prancisci, ÎV. 
pp. 110 y 88. y en especial. 111 y la bibliograffa 
allf citada.
(197)» Periculum emptoris, en ZSS., 60 (1940) pg. 63.
(198). ibid. p. 64 (Hemos subrayado la expresidn que aquf 
interesa destacar).
(199). Aparte de la audaz posicidn de BISCARDI (loc. cit., 
pp. 116 y ss), V . , por todos, recientemente, ALVAREZ 
SUAREZ, Instituciones de Derecho Romano, III, "Per­
sonas ffsicas y colectivas en el derecho romano", 
Rbdrid, 1977, pg. 110 y ss.
(200). Cfr. ALVAREZ SUAREZ, loc. ult. cit., especialmente p. 
112; BISCARDI, loc. cit. pg. 121, nt., 1; y tambidn 
ARANGIO-RUIZ, al que se remite BISCARDI.
(201). Cfr. ALVAREZ SUAREZ, ibid., pg. 113; BISCARDI, loc. 
cit., pg. 121.
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(20%)* Ofr. supra, pg. 74 y ss.
(203). Cfr. D«ORS, Epigraffa, cit., pg. 58. (MOMMSM,(loc.
cit., pg. 5-24-525), no alude a esta class de gladia-
doregL
(204). HEUMANN-SECEEIi (Handlexiicon, cit., s.v. Dehilitare)
atribuyen a data palabra en Gayo 3,146 el significado
de "Versttfmmeln, là*hinen, schWâî’chen** ; de manera seme?
* # .■ * .
jante se pronuncian ERNOüT-MBILIiBT, (Dictionnaire èty 
mologique de la Langue latine, Paris, 1967, s.v. debi- 
lis: ‘infirme^estropie, dêbilev)
(205). Cicerdn. Topica. 12,51
(206)# Cfr. MOMMSEN, loc. cit., pg. 523-24, especialmente, nt 
5 de la pg. 523.
(207). Cfr. D'ORS, Epigraffa, p. 59-60 y mmaSEN, loc. cit.,
p.525.
(206). A proÿdsito de elle, V. D'ORS, loc. cit., pg. 60
(209). ARANGIO-RUIZ, IÜRA, cit., pg. 308, habla de "quel con- 
tratto misto" y de "cumulé dei due contratti di loca*^ " 
zi one e di vendita". Ofr. tambidn THOMAS, loc. cit., 
pg. 151 y MAYER-MALY, op. cit., pg. 73, citando a 
EBCHMANN.
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(210). Sobre esta callficacidn, v. por todos MASOHI, Il Di- 
ritto Romano. I. La Prospettiva Storica délia Giuris 
prudenza Classica. Mllano, 1966, pgs. 286 y ss.
(211). Cfr. GANDOLPI, "S"Wdi sull*interprétazione degli atti 
negoziali in diritto romano". Mildn 1966, pp. 332-333, 
V. tambidn ibid., pp. 333-334, con explicita referen- 
cia a Gaÿo, 3,146.
(212). V. supra, pgs. 42 y ss.
(213). Sale and Hire, cit., pg. 4.
(214). Cfr. Zur Klaszitâ't ..., cit., pg. 335.
'
(215). "ünterliegens im Gladlatorenkampf", cfr. ibid.
(216). Periculum Emptoris, cit., pg. 64
(217'). Cfr. supra pg. $ y ss.
(218). Cfr. Contrattoe Stipulatio, MiIdn. 1953, pg. 89
(219). V. Il sistema romano dei contratti, Turin. 1963j 
(3@ éd.), pg. 152.
(23®. V. SOLAZZI, BIDR., cit., pg. 353.
(221). VI. GUARINO, Diritto Privâtp Romano, 5s éd., Hdpolos 
1976,pg. 846, nt.
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(222). Ofr. Op. oit., ibid.
(223). V. las dudas de SOLAZZI a propdsito del valor que 
haya de atribuirse al plerisque placuit de Gayo, 3, 
14V en "Due note aile Istituzioni di Gaio" en Atti 
Verona, III, pg. 318, y a 'propdsito de todo el fr^g 
mento, ibid., pg. 315 y ss. PRIGHiiRD, en cambio, 
abriga las mismas dudas (que la expresidn escônda 
lînioamente el reflejo de la opinidn sabinianea) a- 
cerca del magis placuit de 3,146 y lo contrapone al 
plerisque placûit de 3,147, al que considéra como = 
expresivo dé la opinidn de la mayorfa (Ofr. Sale and 
Hire, cit., pg., 3).
(224). Sobre esta oalificacidri v. 210.
(225). Cfr. SOLAZZI, un tipo nuevo... cit., pg. 350, nt. 38
(226), As! DORS, Gayo, Instituciones, Madrid 1943 4 Seckel- 
Kuhler, Payus. Institutionumcoifflmentarii, Lipsiae, = 
s.a. p. 306; Le ZULUETA, The Institutes of Gaius, I 
Oxford 1946, p. 198; Girard-Semi, Textes de Droit = 
romain, I Paris 1967, p. 152; KNIEP Gal Institutio- 
num Commentarlus Tertius, Jena 1917, p. 31, nts. 1 
y 3. Mantienen el y el veniri KRUEGER y STUDE-= 
MURT, Gai Institutiones, Lerïln I9OO, p. 135; POSTE 
o.G. p. 372; REINACH, Gaius, Institutes, Paris 1965, 
p. 120; Girard, textes de dinit romain (5^ ed.) Paris 
1923; corrige el an por aut pero mantiene veniri. =
' " David, Gai Institutiones, ïieiden 1948, p. ïôi.
(227). Cfr. ibid. p. 352.
(228). St. VOLTERRA, cit., p. 165
(229), SOLAZZI, loc. cit., pg. 352.
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(230). GROSSO, Gai, 111,146 ... cit., pg. 290. Con cierta
• • ' ' . ■ ■ ■ 
indèferencia parece adinitir tambi&i la alteracidn
en cuanto a esta frase THOîilS, loc* cit., p. 154*
(231). Que parece adinitir CaLONGE, St. VOLTERRA, 16 5.
(232). Istituzioni di diritto roipano, cit., I, 1§5, nt.l.
(233). Loc* cit., p. 352.
(234). Ofr. CALONGE, St. VOLTERRA, 165
(235). Un tipo nuovo di condieio, p. 352.
(236). loc. cit., p. 352.
(237). Cfr. Negocio Jurfdico., dit., p, 15 y ss.
(238). V. tambidn en este sentido. aunque desde otra perf 
pectiva, dentro de esta semejanza, PRICHARD, loc* 
cit., pg. 3.
(239). THOMAS, loc. cit., p. 155, se pregunta precisamen- 
te si Gayo habrfa queri do expli car l^ecisidn de 
3,146 como contrarid a la de 145 y 146.
(240). Cfr. CALONGE, St, VOLTERRA, 165 nt. 71.
(241). Cfr. MASCHI,11 Diritto romano, I, La prospettiva ,
..., cit., pp. 282-283. y tambidn THOMAS, loc. cit.,
pg. 115, en especial, nota 24.
— 4 8l —
,
(242). Sale and Hire, cit., pg. I.Ofr. tambi^n las p4g* 7 
y 8. En la primera de allas se lee: "As a mental 
exercise it is all most stimulating, but as a praf 
tical question it could hardly have existed".
(243). Ibid. pg. 2
(244
(245
(246
(247
(248
(249
(250
(251
(252
(253
(254
(255
(256
. Ibid, pg. 1 
. Ibid* pg. 2
. Cfr* PRICHARD, loci cit., pg. 2 y supra, pg. 17 y 
ss.
• V* supratPg. 6 y ss.
• Cfr. ibid.
. V. PRICHARD, Sale and Hire, pp. 6-7.
. Loc. cit., p. 7>
. lURA, IT, cit., p. 308.
. Boll. p. 19. ST. Volterra. p. 162.
. II Bifitto Romano, I., pgs. 202-283 y 287 
.Gaius and the gladiators, cit., p. 152 
. Gesammelte Schriften, VIII, cit., p. 526, nt.5. 
.BIDR., cit., p. 353
(257
(258
(259
(260
(261
(262
(263
(264
(265
(266
(267
(268
(269
(270
(271
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* Epigraffa. cit. pg. 59.
. Iiocatio Conductio, cit., 73, donde acoge y signe la 
opinidn de MOI.5M3EN.
« Iioo. cit., pg.
« Ofr. St. Volterra, p. 162.
. Gains and the gladiators, cit., p. 155.
.Para toda esta argumentacirfn, v. THOMAS, loc. cit.,
pg. 152.
. V. supra, pg. 12 y 105 y Sale and Hii-e, pg. 2.
. Y . snpra. sobre la genuinidad del texto, pg. 86 y se. 
especialmente 88 y sa.
. Ofr. BIDR., cit., pp. 352-353.
. Doc. cit., p. 352.
. V. infra al tratar del probelaa de la condicidn,
. BIDR., cit., 352-353.
. Ibid., p. 352.
. Y . infra la referencia a sn interpretacidn del 
fragmente pg. 121 y ss.
. SOLAZZI, loc. cit., p. 353.
' - 4 83
(272). AdemÈts del tono general y del discurso de su razo- 
namiento, termina su trabjo con estas palabras: "Ora 
attendiamo ehe gli ammiratori del codice Veronese 
sudino ad inculcare la genuini ta di "idque,.,p088int" 
e pro sudore non lesineremo le nostre congratulazio- 
ni" (loc. cit., p. 353)*
(273). V. THOms, loc. Cit., pg. 153.
(274). V. supra, las reflexiones sobre la genuinidad del =
fragmente, pg. 86 y ss.
(275). Cfr. THOMAS, loc. cit., pg. 155.
(276). Para todo ello v. THOMAS, loc. cit., pgs. 155 y 156
(277). Cfr. ibid., 156 y supra, pg. 6
(278). V. supra en especial pg. 7
(279). V. SOLAZZI, BIDR., cit., pg. 352.
(280). Per ejemplo respecto de 3,147, v. supra, p'dgs 85 y
ss. '
( 281). "Again there would be abundant justification elsewhere 
for such analogising by Gaius", THOMAS, loc. cit., 
pg. 156. Cfr. tambiOn 155.
BIBllOTECA
- 484-
(282). V. supra, pgs. 12 y 6-7.
(283), V. op. cit., pg. 153.
(284)# V. supra: sobre HAYMANN., pgs, 41 y ss; sobre SEOKEL- 
LEVY, p. 14 y 48.
(285). V. Bupha, pgs. 42 y ss.
(286). Looatio conductio, pg. 73
(287). Respecto de la condiciOn en general, v# supra, pg.
41 y 88. sobre la cond. con eficacia retroactive
pgs. 43 y 88.
(288). St. VOLTERRA, p. 166; (Boll., p.23)
(289). St. Volterra, p. 165; (Boll., pg. 22)
(290). THOms, loc. cit., p. 153.
(291). V. supra, pgs. 44 y ss.
(292(. V. supra, pg. 4 y ss., en especial 6 y ss.
(293). V. supra pg. 9,
(294). "Is it then to be trated as a conditional sale, the, 
condition being that the gladiator die?; and, if so, 
why should not the locatio equally be from the be­
ginning (as Gaius would seem to indicate) conditio­
nal, the condition being that the gladiator live?", 
THOMAS, loc. cit., pg. 154. Recudrdese la considéra-
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cion de THOMAS, que se acaba de mencionar, acerca 
del mécanisme de la compraventa en la construcoidn 
de qAIiOKGE.
(295). Cfr. supra pg. 8.
(296). Observationes epigraphicae, cit., (Ges. Sobahft.), 8 
p. 526, nt. 5): "quod ait Gaius 3,146... magis loca 
tionen factam videri, scilicet sub eondicione, quam 
emtionem, juris rationi recte réspondet, sed haec 
contrahendi forma recedit a solita; nam gladiatores 
muneri superstites non lanistae fuisse, sed editoria 
ostendit ... (cita varias fuentes). Portasse ipsa 
ilia controversia inde nata est, quod alii iuris = 
auctores eiusmodi contractum magis ita interpréta^ 
bantur, ut essent amptiones duae, altera editoris a 
lanista nulla eondicione suspensa, altera lanistae 
ab editors sub eondicione facta".
(297)# Locatio Conductio, cit., 73-74#
(298). No puede asimilarae a esta conjetura el pensandento 
de D'ORS que, cômentando tambidn el Sc. de sumpt» 
lud. glad, min., al exponer las distihtas condieio . 
nés posibles de les gladiadores afirma que "tambi^ 
podrfa actuaf comogladiador un esclavo alquilado = 
(se entiende a oondicidn de salir libre — sic— .
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cfr. Gayo 3,146, aunque no era esp lo cor riente...*,* 
Cfr. Epigraffa Jurfdica..., cit., pg. 58.
(299). V. sobre esta expresic^n SOLAZZI, loc. cit., p. 353, 
nt. 51. Tambidn sospecha que "pro sudore*' sea post- 
gayano.
*
(300). Cfr. ALVAREZ SHiREZ, El Negocio jurfdico, cit., pg.
29.
(301). Cfr. ALVilKEZ SUiVREZ, El problena de la causa en la 
tradicidn cit., p. 15.
(302). The Main Institutions of Roman Private Law, Cambridge 
1931, pg. 251.
(303). Para todo ello v.'AMIRANTE, BIDR., cit., pg. 56.
(304). CALONGE, St. Volt., pag. 163.
(305). La mayorfa de las cuales ya se han mencionado: ven­
ta de cadaver es, o de hombres libres, atribucicfn de 
gastos, etc.
(306). Cfr. KRUECKtANN, Periculum eptoris, en ZSS. 60 (1940) 
p, 64.
(307). "die Konstruktion dee Gaius, durch die sich auoh die 
modernen Juristeii haben in die Irre Fdhren lassen.
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ist ©in imbehilfliohes Verlegeiibeitserzeugnis, well 
die Versicherungshaf-tung als Be griff den Rdmern 
noch nicht belcannt war". V. loc. cit., pg. 63*
(308). "Der Gedanke, dass es von den Ausgang des Fecbtens
a b h â C n g e , o b  v e r k a u f t  O d e r  v e r m e t e t  sei, i s t  v e r z -
wickt und k^Cnstlich. In Wahrheit handelt ©s sich um
©in© rechtsgeschâftliche Versischerungshaftung".
'
Ibid., p. 62.
(309). Ya se ha visto antes, por ejemplo qu^ cauce jurfdi­
co propone SOLAZZI, dentro de sta msma ifnea.
(310). Cfr. afirnando que lo hace, CALONGE, St. Volt., 163.
(311). Krtfckmann, loc. cit., pg. 64.
*
(312), Locatio Conductio , pg. 73, nt. 29
(313). Loc.ult.cit,pg.73. SI subrayado as del original.
(314). En contra de esta finalidad se pronuncia PRICHARD, 
que, sin embargo, parece cpntradictorio: "for one 
thing death or maiming v/as not just a possibility 
requiring insurance. ... However much the gladia­
tors might consider the case of death or maiming 
as a mere possibility, the lanista and the games- 
giver must have considered it vitually ah even =
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chance" (Sale and Hire, p. 2-3).
(315). y. IDEA, 11, cit., pg. 308.
(316). V. Ibid., p. 309. y supra pg. 7 -
(317). V. AHANGIO-RUIZ, loc. cit., pg. 308.
(318). Ibid.
(319). Ibid, pg. 309.
(320), Das rffmische Privatrecht, I, cit., pg. 565, nt. 24.
("Das VerhéPltnis ist, wenn sie unversehrt bleiben,
,
loo, cond., andernfalls Kauf : der Uebernehmer tréfet 
die Gefahr, er mus die Schà'tzsumme bezahlen, auoh 
wenn sie schuldlos verletzt werden Oder zugrundegehen 
Gai. 3,146; analog Paul. D. 19, 2,54,2:")^
(321). "Paulus respondit, servum, qui aestimatus colonae 
adso&'iptus est, ad periculum colonae pertinere et 
ideo aestimationem huius def uncti ab here de colonae 
praestari oportere" (D. 19,2,54,2, : Paulo, libro
V responsorum) •
(322). Contrato e Stipulation Milan, 19535 pgs. 88-89.
(323). BiDONDI configura el supuesto como "venta 0 arrendamien 
to recfprocamente bajo eondicidn".
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(324)# En un sentido semejante se pronunoia PAIREN aunque 
sin manifester que se fuercen les limites de los = 
tipos. V. sus notas a CuRLIAC-J. LE MALAFüSSE, œ , 1,125
(325). Diritto Privato Romano, Napolos, 1976, pg# 846, nt.
(326)# V. supra pg, 110 y PRICHARD, loc. cit., pgs# 6-7.
(327)# Sobre e lia V, iflti marne nte IvIASÇHI,. La Categprfa dei « 
contratti reali, Mil^n, 1973, pis# 46 y ss# y por
lo que aqufinteresa, especialmente, 64 y ss#
( 328). Cfr# Senatusconsultum de sumptlbus ludorum gladia-
torum minuendis,30 v saMOMASBN, loç. cit., pg#528yss 
y D'ORS, Epigraffa ..., cit., pg# 50 y ss.
(329)# V. especialmente KRÜEGICMANN, loc. cit., p. 625 = 
PRICHARD, loc. cit., p. 4 y THOMAS, loc, cit., = 
pgs. 152.
(330). V. ètyarà pg. 85.
(331). Cfr. Sale and Hire, cit., pg. 4.
( 332 ) • Esta desproporoidn entre la r enta y el pr ecio tam- 
bi^n la observa DIORS (Epigraffa..., cit., pg. 50).
(333). D'ORS, Epigraffa, pg. 50.
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(334)# Paï»a todo elio, cfr, las 11. 30 y as del Sc. y D*ORS, 
Epigraffa, pg. 50.
(335). V. 11# 27 y S3 del Sc# y D*ORS, Epigraffa, 48 y =
M0MM8M, 1*0., pp. 508 y sa.
(336). La dpoca del Se# es aproxintadaniehte la mi sua de Ga- 
yo# V. D»ORS, Epigraffa, p.40 y MOIdMSEN loc.oit.507-&
(337). El Sc# (il# 37 y sa.; v tambi^n L*0RS, Epigraffa, 51-
52) establece que en cada dfa de les juegos deberfan 
internevenir igual ndmero de gregarii y de melior.es # 
Ya se ha indicado que no ha de pensarse que el Sc# 
fuera necesariamente de aplicacidn a los juégos ^ que
se refiere Gayo, 3>146, pero, aunque asf fuera, el
valor constante de los gregarii, establecido entre 
1000 y 2000 HS#, harfa descender considerablemante 
“el valqr medid*de “un gladiador”#
(338). Sobre este texte, v# infra especialmente pg# 254#
(339). V. supra, pgs# 99 y 83# •
(340)# V# supra, nota 210#
(341). Ofr# p# ej#. Dig# 18,1,79, y a pro^dsitode dl, y de 
otras cuestiones relacionadas, infra, pgs. 391 y sa#
(342), Cfr. MA.SCHI, La Categoria,,#, cit., pgs, 64 y ss# es- 
pecialmente 66-67.,
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(343). Superficie e Negozio coatitutivo, en Studi BETTI, II, 
p* 399, nt. 48, donde conoretamente se pronuncia rea 
pecto del fragmente, que aquf estamos estudiando.V. 
ibid., p. 398, donde se refiere en tdrminos généra­
les a los fragmentes 145 a 147•
(344). Cfr. E\SCHJ, Il Dir, Rom., cit.,
(345). Es expresidn de SCHULZ, I Principii del Diritto Ro­
mane, trad. ital. de ARANGIO-RUIZ, Plorenoia, s.a., 
pdg., 61.
(346). Sobre este proceso, de diversificacidn, v. por tedos 
SCHULZ, op. y loc. ult, cit. y MSCHI, Il Dir# Rom*, 
cir., pgs. 49 y s#.
(347). V. especialmente Gayoÿ 3,146 y todas las referencias 
al tema en relacidn con el arrendamiehto y tambidn 
ARIÂS BONET, “Sobre las relaciones entre permuta y = 
compravQnta en el derecho roiuano'* , en Estudios de De 
recho pdblico y privado ofrecidos a Ignacio Serrano 
y Serrano, vol II Valladolid, 1965, pgs.15-25; y dl- 
timamente DE LA ROSA DIAZ, "La Permuta (desde Roma 
al Derecho espafîol actual)", tedrld, 1976, pgs, 37
y 88#
(348) • Sobre olio, v . eGpecialmeirl;e AMIRAUTE, BIDR,, cit., pgs.
9 y ss., psssim, y MASCHI, Il Lir. Rom, cit., pgs.
(349). MASCHI, pp. nit. cit., pdgs. 49 y ss. y 292
(350). MASCHI, lir. Rom., cit., p. 292.
(351). I Principii..., cit., pdg. 61.
(352). Se van a mencionar en este capitulo much0a problemas rela' 
tivos a la compraventa en el. derecho roniano y al aistema 
contractual romano cldaico. Cada uno de estos problemas = 
tiene entidad suficiente para constituir por ai miamo el 
obje to de ima tesia. Uaturalmente, no serd poaible aqui = 
un tratamiento exhaustive de ellos. Su estudio se desarro 
H a r d  sdlo’dentro de los limites de la medida necesaria = 
para obtener de dl alguna lus sobre Gayo, 3,146.
(353 ). V . Principalmente, DE FlUHCISCI, Synallagma, cit., II, p.
76; IICUDI, La Vendita di cose fuori commercio, en Scritti 
diuridici , III,p. 356 y ss. ; ARAUGIO-RUIZ,, La Compravendita, 
cit.,I, p. 132 y S3.;ALBERTARIO, In tema di reponsabilità 
in contrahendoj Studi, III,p. 367 y sa;VOCI, L*Errore nel 
Liribto Romano, l'ildn,.1937, p.146 y ss; LOUGO, Casi d ’im 
, posaibilita délia prèstazione nel diritbo giuatinianeo, en 
Ricerche Romanistiche, Mildn, 1966, p. 208 y ss. y tambiln 
Le rea extra commercium 0 l'azione di danni nei contratti 
di vendita nulli, en St. Bonfante, III, p. 365 y,sa.; HAY- 
MAHN, Lie îlaftung des Verk’éufers für die Bescbaffenheit der 
Kaufs&ehe, Berlin, 1912, p. 163 y sa..; BESELER,Miscellanea,'
uj
cit., p. 543; 3ARGENTI, Appimti 3ull*esperibilità dell' 
aslone oohtratfcuale ne11a compravendita, en St. Arangio- 
Ruiz, II, espe*,pdgs., 237 y as.; I.URGA, ilulidad o ill ci 
tud en la enajenacidn de la a .re a aacrae, en AHDE, 41 (197' 
p. 555 y as. y Una accidn de Ulpiano para preatacionea = 
imposiblea, en Eatudios juridicoa en iiomenaje al Profeaor 
Santa Cruz Teijeiro, vol. II, Valencia, 1974, p.117 y sa.
354). V. las lineaa générales que para la evolucién de este pro 
•blema en el dG romano propone I/URGA en AHDE, 41, cit. p55
355). Ro intereaa al aaunto que se eatd tratando aqui entrer = 
ahora en detalles sobre las diferentes opiniones que se 
han exprèsado al respecte. Acerca de elle, v. la biblio- 
grafia de la nota 353*
(356). Comunità cristiane primitive e rea relif^iosae, Ricerche 
Romanistiche, cit., pp. 219 y as.
357). Para 131OUDI “il teste è monstruoso.*' , cfr. La vendita . .,
■ cit., p. 356.
358). Comunità , ..., cit.,p. 237.
359). en Locua .Religiosua. Atti Verona, III, p. 186-187, que no 
: ae refiere a los textoa que nos ocupan.
360). LONGO, op, ult. cit.,p. 237.
361). AHDE, cit.,pdg.. 620-622.
362). Ricerche ... , cit., p. 236.
363). loc. cit., pdg. 237.
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(364). Elio e s W  exp If ci tame nte afirmado en el texto de Mo- 
destine, pero podrfa ser diseutible para el de Ulpia 
no.
(365). Cfr. op cit., pp. 238-239 y 244.
(366). V. ibid. pg. 240.
(366 bis), V. supra cap. I pg. 38.
(367). Sobre la compraventa del homo liber a parte de la bi- 
bliograffa pertinente de la nt. 353, T. por todos, 
RBG-GI, “Liber homo bona fide servions“, Mildn, 1958, 
pgs. 242 y ss. (que Be tiene aquf especialmente pre 
sente).
(368). Cfr. Lie Haftung des Verkâ'ufers, . ., cit., pgs. 1.63 
y  83.
(369). Dig., 18,1,62,1, reprdducido supra, pg. 164.
(370). Dig., 18,1,70, que se acaba de reproducir.
(371). Si qui era formalmente. V. por todos, AILII'IGIO-RÜIZ, La 
Compravendita, cit.. I, pg. 131, en special nt. 4.
(372). La Compravendita, cit., I, pg. 130.
(373). V. en este 3 entidoBIOHLI, La vendita dH cose fuori 
commercio, cit., pgs. 3 1 4 ^ 33.
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(374). En realidad, scîlo pueden citarse en esté senti do les 
estudios de OSÜGHOWSKI (Notes critiques sur 1 'inter­
pretation du D. 19,3,3,1. en Atti Verona III', pgs*
367 y ss#) y el mucho m^ Cs eompleto de BETTI (“Peri- 
culumÿ.problena del rischio contrattuale in diritto 
romano classico e giustinianeo", en Studi DE PHINOIS 
CI, I, pgs. 131 y ss), que sin embargo,taiipooo, oont^  
tiene en rigor, un estudio eompleto de la aestimatio. 
Ademds de ello püede citarse el viejo trabajo de = 
PROIÆCGGINI "La stima ne lia conclusione dei contratti", 
Turfn# 1893, que me résulta inaccesible.
(375). V. CALONGÉ, Aestimatio Dotis, en AHDE, 35, (1965) = 
pgs. 6-7.
(376). Cfr. V.I.R., sub vv. aestimatio# aestimo etc.
(377). V. Nota 374.
(378). V. las mencionadas por CALONGE en sus palabras que se 
acaban de reproducir mfs arriba en el texto.
(379). Para la aest* dotis. # V. C^ILONGE, loc. cit. p. 15. V. 
tambiën por todos, VOLTERRA, Istituzioni,.cit., pg. = 
519.
(380). V. el estudio de BETTI oitado en la nota 374 y también 
el de OSUCHOWSKI tambidn citado allf .
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(381). Locatio Gonductio, cit., pg. 121.
(382). loc. cit. pp. 272-273, especialmente nota 5.
(383). V. ibid, pg. 372, nt. 5
(384). Ibid. pp. 372,373.
(385). V. BURDESE, Aestimatio Dotis, en Studi Betti, II, pg 
178.
(386). Periculum, cit., pg. 148; y ea el mismo sentido en 
sus Istituzioni, cit.,, 11,1 pg. 366.
(387). Locatio-Conductio, cit., p^g. 121.
(388). "doch geht es nioht an, diese Interpretation einer 
Piktion gleichausetzen, die nur elne iusta causa tra- 
ditionis erzeugen solie". MAYER-iULY, loc. y op. cit.
(389). Ibid., p. 121.
(390). Aestimatio Dotis, cit., pg. 41
(391). Cfr. lîAYER-MALY, locatio-conductic, cit., pg. 121 y 
supra.pg. 191. /
(392). A proprfsito del texte y de las interpolaciones de que 
haya.podido ser objeto, v. lâAYEH-MLÎ, Looatio-Oonduc 
tio, pg#, 121,122 y los autores allf citados.
(393). V. en materià de legado Dig., 33,7,1, pr.^Dig., 33, 
7,1,1 en cambio, (en relacidn con el principium del 
mismp fragmento), pareoerfa deponer en contra de la 
interpolacidn senalada por MAYER-MLY para el final 
de Dig., 19,2,19,2: haeo omnia aie eunt acoipienda. 
niai si quid aliud epecialiter actma ait.
(394). A propdsito del instrumentum del fundo arrendado, V. 
COSTA, la locazione di cose nel diritto roimno, Turfn 
1915 ( r oindre si dn. Rom, 1966), p. 27, especialmente 
nt. 2 y 88.; GLÜECK, Commentario ..., cit., vol XIX,
; STEINWENTBR, sv. "Instrumentumÿ en PW., vol. 
IX-2 col. 1587 y 88.
(395). V. sin ir mfs lejos, MAYER-MALY, op. cit., pgs. 122
y la literatura que cita; y, entre los muehos fragmen 
tos que se podrfan citar de Dig. 33,7, el 12, por 
ejenrplo.
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(396). Cfr. BETTI, Periculum , cit., pàg.
(397). Cfr. loc. cit. .pdg. 373, nt. 5
(398). Cfr. Aestimatio Dotis, ct., pàg. 178, nt.-41
(399). Cfr. Locatio-Conductio, p. 121 -
(400). Zur Stellung der Prau im klassischen r’ômischen 
Dotalrecht, ZSS, 54 (1933), p^g. 335, nt, 2
(401). Cfr. loc. uB:. cit., pdg. 178, nt. 41
(402), Cfr. CALOUGE, AestimatiO'Dotis, cit., pdga..42 y ss.
(403). Loc. ult. cit. pdgs. 41-42
(404). Cfr. Periculum Locatoris, en ZSS, 81 (1961), pàg. 155.
(405). Evidentemente, no es Ista la aede adecuada para a n a H  
zar las peculiaridadea que puede ofrecer el réginien = 
de esta venditio (que serà objeto’de un pr6ximo tra­
bajo) . Lo que aquf interesa es sdlo su colificacidn = 
como tal.
(406 ). V. Eeitrage zur Kritik. der r’ômiaciien Rechtsquellen,
• ' . ' ' . ■ 3- ' ■ ... . ' . ■
II; Tubinga, 1911, p. 58.
(407). Lo que intereaa en este moment0 es esclarecer el pen- 
samiento de DESELER y la entidad de la alteraci6n que 
segi5n él ha y a podidc suf rir el texte ulpianeo. Resul-
• ta por ello preferible renunciar aqui a un estudio S£
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bre si en realidad el texto clâsioo decia pura o de- 
cfa Vera, como quizd sea mds probable. A pro^osito = 
de ello, V. ?r. Vat., 111 y el oornentario de.YOLTEKRA 
en. In tema di aestimatio dotis, RII, 66 .(1933) pàgs. 
1016 y ss.
(408). V. Miscellanea en ZSS, 45 (1925), p^gs., 258-259.
(409). expuesta en sus ïextkritisohe Studien zur rbmischen 
Obllgationenrecht, ZSS, 4I (1920), donde se coupa ==
del texto en la pdg. 85, bajo el § 6, Die bygantini£
,
ohe Lehre . . . .
(410). "Aestimatio sub ûondicione est ... nicht gleichsam". 
ZSS. 45, p. 259. •
(411). Doc. ult. cit., pdg. 259.
(412). Para todo elle, V. CALONGE, AHLE, cit., pj^gs.
(413). ZSS, 41 (1920), pdg. 58.
(414). V. contra esta opinidn la de RABEL, Gefahrtragung beim 
Kauf, ZSS 42 (1921) pëg. 547, nt, 1.
(415). Le periculum.rei venditae en droit romain (tesis), == 
1923, que no me résulta accesible, pero cuyo conteni- 
do, especialmente por lo que bace a este respecto es 
transmitido de una manera sufici.entemente cia ra por = 
APPLETON en la obra de la nota siguiente.
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(416). APPLETOE, Les risques dans la vente , RH., 6 =' 
(1927). p % .  196, nt . 1.
(417). Cfrl. Ind. Itp. ad h.l. .
(418). Corso, cit., X, p. 421, nt. 2
(419). Palingenesia luris Civilis, Graz, I960 (reimpresidn),
vol. II, col. 1148, Ulp. 2783.
(420). Les risques, cit. pdg. 196, ni:. 1
(421). ^n sus Leitrîâge, II, cit., ,pdg. 58, no a.sl posterior 
mente en su Miscellanea, ZSS, 45, cit. p. 259, como • 
ya se ha visto.
(422). Lie Gefâhrtragung, cit., ZSS, 47 (1927), p^gs., 176-77.
(423 ). Aestimatio dotis, cit.,
(424). AELE, cit., p^gs. 43-44.
(425). ZSS, 41, cit. pdg. 85.
(426). Zur KlasizitSt ... cit., ZSS, 48 (1928), p^gs. 349, =
not. 1.
(427). ^6lo a tltulo de ejemplo, puede verse, respecto de = 
HAYMAKh, SECKELÎLEVY, Lie Gefâhrtragung, cit., ZSS,
47 (1927) p. 177, nt. 1
(428). Zur Stellung., cit.
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(429). Cfr. Periculum Locatoris, cit., 154. .
(430). expuesta en su Miscellanea, pdg. 259. V. supra, pdg.
. 215.^ ' . ' '
(431). Para todo ello, V. VAOLFP, Zur Stellung, cit.,pâg. =
335, nt. 2.
(432). expuesta . en sus LeitrSge, cit. p d g .  58 y v. supra.
214
(433). V. Lie GefShttragung, cit., pdgo 176 y supra, p. 222 •
(434). Para todo ello, cfr. Y/OLPP, loc. cit., pdg. 335, nt.l
(435). Cfr. -t'ericulum ..., cit., pdg. 149
(436). Lice asl: "Quod si per earn non stetisset, perinde pre 
tium aufert ac si tradidisset. quia qued evenit, em-= 
proris periculo est.
(437). Cfr. PETTI, Periculdm, cit., p. 149.
(436). Cfr. Ae-tiniatio Lotis, cit., pdgs. 162-164
(439). V. ibid., pdg. 162.
(440). BURDESE, loc.. cit. pdg. 180
(441). iMd. p. 180
(442). Ibid., 182-183B
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(443). ibid., 163.
(444). Cfr. BURDESE, loc. cit., p. 170 y ss. A prop6sito de 
estos fragmentes, v. tambiénndltimamente, CALONGE, = 
Aest. Lot., cit., p.29.
(445). LURLESE, Aestimatio Lotis, cit., p.' 1Ô9
(446). Ibid. p. 183
(447). Cfr. Ibid. p. 170 y ss.
(448). Aesti.. Dot., cit., pdg. 176
(449). Para toda esta argumentaci6n, v. LURLESE, loc. cit. 
P P . 176—77.
(450). Loc. cit. p. 183
(451). Cfr. ARANGIO-RUIZ, la compravendita, cit., II, 207, 
n t . l
(452). Cfr. CALONGE, Aestimatio Lotis, cit., pdg. 43.
(453). La considéra totalmente altefada, pero conio segunda 
hipdtesis piensa que el fit vera venditio podrfa ha- 
ber sustituido quizd a un cldsico periculum ad mari- 
tum per tine t . Cfr. loc. cit., pdg.. 43, nt. 97.
(454). V. loc. cit. p. 43, texto y nt. 97.
(455). V. op. y loc. ult. cit.
(456). Cfr. CALCiiGE, loc. cit., pp. 43-44, texto .y nt. 99*
Para la posicidn oe BUKIESE Aest. Lot. (St.LETTI), 
cit., p. 182 y supra, pg. 226.
(457). A las ya mencionadas se podria anadir el cardeter =
, supuestamente justinianeo de la paiM)ra condicionalia 
(cum sit condicionalis venditio). defendido por BESE- 
LER (Beitrdge, II,- cit., p. Ill), ALBEHTARIO, citado 
por PEROZZI en la obra que se indica a continuécidn), 
PEROZZI (Istituzioni di Liritto romano, Roma, 1925, = 
vol. I, p. 386, nt., 3) KONSTAKTINOVITCH (citado por 
APPLETON, en op. cit.), pero como ha puesto de relie­
ve APPLETON, (Les risques ..., cit., pdg.' 196, nt. l) 
se trata en todo caso de una palabra de la que Justi- 
niano no abusa, pues se encuentra empleada dos veces 
en sus constituaiones y, usdndola en cambio Gayo (en 
4 ,119), no parece haber ninguna razdn para prohibir 
su uso a Ulpiano.
(458).'expuesta ditimamente en sus Instituciones de Lerecho 
Romano, vol. Ij Madrid, 1973, pdg. 102.
(459). Çericulum locatoris, cit., pdg. 155.
(460). Loc. cit., pdg. 372, nt. 5
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(461). Corso,, cit., I ,  pdg. 421, nt. 2.
(462). Ler Kauf, et.,.vol. I I ,  pdg. §64, en especial nt. 1 
para los pdrrafos 4 y 5 y pdg. 562 para el pdrrafo 5#
(463). Matrimonio - dote in diritto roitano, Ndpoles, 1952, =
pag. 41, citado por lURDESE^ Aestimatio dotis, cit., 
pdg. 163,. nt. 59. '
(464). Lies vel Oondicio, cit. pdg. 21b, nt. 1 para el pdrra
fo 5G. .
(465). In tema di aest. dot., cit., pdg. IOI5 y ss.
(466). "Aestimatio dotis e coü; pravendita corne concetti di - 
interpretazione tra i giuristi claaaici". en Annali 
dell*Université di Ankara, 6 (1954 -55), pdgs. 105 y 
ss., ct. por lURLESE, op. cit., p. 163 nto. 59 y 60.
067). Topica. 21,.62
(468). Partitiones oratoriae, 32, 110.
(469)• Tusculanae quaestionss, 3,23.
(470). Ofr. RIPOSATI, Studi sui Topioa di Cicerone, Mildn,
1947, p. 191.
(471). V. ORESTALC, Obligationes e dialetNica, en Mélanges • = 
Henri Lévy-Lrulil, Paris, 1959, especialmente, p. 4554^56
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(472). Op. cit., pdg. 191.
(473). V. LENEL, Palingenesia, vol. IX, col. 1148.
(474). V . op. y loc. cit. (Ulp. 2784).
(475). Gfr. BURDESE, loc. cit. pdg. 175.
(476). CALONGE, Aestimatio dotis., cit.,.p. 27, nt. 55
(477). Ibid. p. 27.
(478). V. supra pg. 188. ■ . .
(479). El principium de este fragmentoha sido reproducido = 
supra. (V. pdg. 210) Es de observar que la genuini-= 
dad de este pdrraf o no ha sido puesta en duda por los
autores que niegan la de los pdrrafos 4 y 5 del mismo
fragmento. Puede verse el comentario que hace a propi
sito de él MIQUEL, loc. cit., pdg. 157 y ss.
(480). A los efectos que, aqui inter es an no ofre ce gran impo^
tancia la aguda observaci6n de MIQUEL: cuamdo se tra-
/ùn
ta del marido se habla de periculum. que, al hablarse 
de la mujer, se transforma, en un incolore damniam. Cfr\ 
MIQUEL, Periculum Locatoris, cit., pdg. 155 y 158
(481). Y si no la enoontrames explfcitamente manifestada en . 
todos los textes relatives a ella, como, p. ej., en =
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D., 19,2,3, ello no impide que la implicita preoencia 
de la remisién a la atribucién del riesgô sea neoesa­
ri a para un oabal’entendimiento del probloma plantea- 
do y de la soluoién dada al mismo. Esto al menos, se 
pre tende demos trar en las pdginas siguien.tes respecto 
de I)., 19,2,3 y à un de todos los casos de aestimatio 
en general.
(482). V. MAYER-MALY, Locatio Cond., cit.., p. 121. donde li­
mita al supuesto contemplado en este fragmento la atr^ 
bucidn del riesgo como conaecuencia de la aestimatio. 
pero sin razonar seme jante afirmacién.
(483). Cfr. Periculum, cit., p. 151.
(484). Es de observar que, segdn BETTI (loc. ult. cit., p. 147) 
la aestimatio solo implies "1'assunzione ' di certi ris 
chi", pero también es de otærvar que en, el andlisis = 
de los textoa que a continuacién lleva a cabo, esos = 
"ciertos riesgos" equivalen al oericulum- en sentido = 
técnico, salvo en el caso de B.17,2,52,3, al que lue- 
go se aludird y que no parece constituir un serio obs 
técul0.
.Notes critiques sur l'interprétation du L. 19,3,1,1, 
cit. pég.'383 y pass.
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(486). SYNALLAGMA, teoria e dottrina del cosi detti contra^ 
ti innoKiinati, vol. I, Pavia, 1913, pag.. 102, nt. 1
(487). Op. y loc. ult. cit. p. 147.
(488). Reproducido supra, p. 255.
(489). Cfr. las., 12,1,9, reproducido en la nota siguiente
(490). El razonamiento se encuentra expuesto en BAS. XII, 1,
9: "Custodiam.1 . Hoc quia aestiraata pecCra accepit. = 
Nota exidem- duo pulcher-rima, alterum. in^.actione pro 
8ocio contractus naturam. si aestimatio facta non ait, 
talem cuatodiam non exi^i, altsrum, aeatimatione fac­
ta custodiam, plenam scilicet praestari. ita ut furtum 
quoque avertendum sit, non auteni casum fortuitum. In 
comniodato autein aestimatio periculum transfert. Si = 
furto pecora ablata sint, ait , damnum solius accipi.en 
tis est, quia cuatodiam praestat. Hoc enim aestimatio 
acticne por socio adiicit. £t vera est haeo sententia, 
si modo a ni mo societatis contraheiidae haec pecora = 
iaestimata dedi alicui ad pascendum. Itague aestima-- 
tio facta in actioned pro socio periculum non trans^
fert ad accipientem. sicuti in commodati iudicio, sed 
effioit, ut etiam custodiam pra es ta re debeat. S.cien-= 
dum ergo est aestimationem naturae contractus aliquid 
addere : et commodati guideni iudjcio, quia custodia in
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in eo jam praeatatür, pex^iculuin addit, aocietati autein. 
quia ex ea d.olua aolum et culpa praestantur. cuato-==- 
diam aeatimatio adiicit". (Se reproduce el texto de = 
acuerdo con la edicidn de HEIN'iBACH). Y. también en el 
mismo sentido Bas. 12,1,6 y 6.
(491). "Aestimatio periculum facit accipientis, et si rem = 
non pra-estet dat aestimationem" (Bas., 19,9,1, (ed. = 
HEIMBACK,). Es de observar, sin embargc^ que•la rdbri- 
ca de este titulo es de re quae estimata ad vendendum 
alicui data est, por lo que la sentencia puede enten- ' 
derse referida splamente al contrato estimatorio.
(492). Synallagma, cit., vol. I., pég. 102, nt. 1
(493). Cfr. loc. cit., pég;, 384 y les argumentos que allf 
da.
(494). Summa Aurea, Lugduni, "15.68, fol. 214 v. citado por 
MA.EFEI, Caso f ortuito e responsabilità contrat tuale - 
nell'età dei giossatori, Milén, 1957, pég. 117.
(495). Cfr. MAFFEI, Q.c.pégs. 115-116.
(496). Cfr. ibid. p. 118 y ss. : ".. .et ex pie to hoc mense. *'= 
madii dictum eo uum til)i super, me ad .meum ris chium et 
fortunam Colli vallis Else mictere et dâre promicto = 
s,ina_malitia Ita bbnum ouem admodum a te ipsum non =
LU c;
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recipio, alioquin dictas VII. libras -las dichas sie- 
te libras corresponden a la. aestimatio ael caballo-. = 
cum predictia denariis veoture inte/’;re tibi ad tuam = 
et tucrum heredum requisitionem solvere promictimus ^ 
... ". Y adn més expresivo’es este mod el o de Caila loca­
tio nis egUPrum vel aliorum animalium ad victuram quô 
se contiens en ]a Summa artis notariae annis MCCXL-== 
MCCXLII Aretii compos ita:; "predictus n. -Hainiero di 
Giovanni- ab ipso Petro -Pietro Saraceni- in present! 
confessus est conduxisse et récépissé extjmatum ab - 
ipso Petro ad victuram X lib, den, pis. cum freno ac 
sella aanum et salvum aC solutum".- Rainerio promet!a 
pagar a Pietro "nomine victoire" por oclio dfas "X sol, 
et si plus steterit ad illam rationem"; deelaraba = 
ademés recibir el caballo "ad omiie suum periculum et 
f ortunam,- maiorem vim maioresve oasus qui in dicto = 
equo possint accidere vel evenire", prometia también 
ademas, "adliibere exact am exactissimam diligent iam, = 
et omnem dolum et fraudem abesse et teneri de omni dp- 
lo et culpa tam levi quam levisslma". Pero si después , 
el caballo sufriese danos,. o heridas,. o muriera, o se 
perdiera, "culpa vel sine culpa ipsius conductoris, = 
aliquo morbo naturali vel accidentali » sci11cet morbo 
refusione et dolore, vel alio quocumque morbo, ve! in­
cendie ruina rapina naufragio aggresura latronum omnis-
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que malor via ... per quod prediotua R. ipai Petro 
eundem ronzlnum reatituire non oossit ita bonum et 
pul0rum, aanum et solutum ut ei dedit", Rainerio = 
a ' impe,^nava a versare a Pietro I'extimatio convenu 
Cfr. MAPFEI, op. cit., p. 120.
(497). Quamvia aeatimata se llega a decir en Big., 17,2,
52,3, al iluatrar la solucidn contraria a Dig., 19,
3,1,1.
(498)* Cfr. "Subtilitas legum e moderamen naturalia iuris 
nel diritto dotale romano giustinianeo", en Studi,
I, p. 394; y "Interpolazioni in D.20,4,9,3 (appun- 
ti sull'aestimatio dotis)", Studi, I, p. 4O5 y ss.
(499). Se refiere a Cod. 5,13,1,9,0.
(500). V. p. ej.. Cod., 5,12,10 y contra el comentario de
BURDESE, en Aestimatio Dotis, cit., pp. 184-185.
(501). Cfr., sin embargo^ Ind. Itp. Cod, ad hli.ll.
(502). S6lo de ellas nos ocupamos aquf. Respecto de la lit: 
aestimatio y de su considéra ci6n como compraventa 
en la época cléica, Y. OSUCliGiVSKI,. op. cit., pdg. 
382-383; RASER, RPR, pdg.437 Y PUGBIESEj Sentenza 
di rivenlicazione e acquisto della proprietà in = 
diritto romano, RIDA, 6 (1.959),p.347 y ss.
( 503). No entramos aîiora en esta cuestidn. Respecto de la 
aestimatio dotis, CALONGE ha sostenido, con razdn,qi
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la eleecion corresponde a la mujar, salvo en casos = 
excepcionales , Cfr. Aestimatio lotis , cit., . passim.', y 
especialmente, p. 15 y ss.
(504). En su lugar, 0 a cambio de ella. En definitiva tiene 
lugar un trueque de la cosa por su precio y no pare­
ce muy concrde con las fuentes el intento de di'stin- 
cidn de uno s casos en que la suma ne estima ci 611 actda, 
como subrogado de la cosa y de otros en que actda como
■ un oquivalente de ella. V. en este s'entido lECHMAliN, 
1er Kauf, cit., pdg. 560 y ss.
(505). A propdslto de su genuinidad, Y . ALVAREZ 3LAEEZ, Cur-
30, cit., pég. 407 y especialmente, nota 368; V. tom-
bién MAGLELAIN, Le consensualisme dans l'édit du pré­
teur, Paris ; 1956, pégs. 25 y ss.
(506)'. VOLTERIlA, Istituzioni, cit., pdg. 575«
(507). Ibid. 575-576.
(508). Sobre ello,.Y . CARGAIERHA, Intorno ai bonae fidei iu-
dicia , Napoles, 1964.pass. y especiaimente, Cap. IV, 
pdgs. 119 y ss.
(509). Cfr. VOii'EliliA, loc.' oi-t., pdü. 575.
(510). Cfr. Ricerche, cit., pag.. 9 y ss.
(511)# Reproducido supra, pag. 18o.
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(512). Palingenesia, cit., vol. Il, col. IIO,' Pornp., ' 551
($13). Palingenesia, cit., vol. II, col. 110.
(514).* rep^‘0(iucido supra, pdg. 246.,
(515). Paling., Ulp..., 2784.
(516). Paling. vol. II, col. 1148.
(517). Sobre ella, Y. principalmente, KASER, Die, Rechtsgrun- 
dlage der actio rei uxoriae. eu RIDA, 2 (1949) pp. = 
511 y ss.
(516). Cfr. Dig., 24,1 ,7 ,5, in fine.
(519 ). Y., por ejemplo, YOLÏEÎüiA, Instituzioni, cit., p. 575
(520). Cfr. por todos CALCKÜE, Aest. Dot., cit., p. 53 y las 
referencias que allf ha ce. - la mi s ma idea se exp.one en 
Dig. 23,3 ,17,1 (reproducido supra, pag. 231) cuya genu^ 
nidad tamlién ha sido atacada por la doctrina,.aunque 
en menor medida que la de Dig., 23,3,16 que se repro­
duce a continua ci6n en el texto. Cfr. CALCnGE, A es tima- 
tio Dotis, cit. pag. 23.
( 520-bis. DECHMARR, Der Kauf, cit., I pag. 16 y sa. .
(521). Justamente en este sentido e inclindndose por la call 
ficacién como compraventa se lia venido %;rohunciando = 
la’doctrine en 3a calificacién de que se tra ta. "^ e^speo
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to de la aestimatio en general, v. por ejemplo -OSUCHOY^ S: 
Kl citado <éïi la nota 383, donde mantiene pim tos de vi£ 
ta totalmente distintos de los que se sostienen aqui. 
Respecto de la a es ti ma t i o do tis, en el mismo sentido = 
que OSUCHOWSKI, puede verse, p.e. lONFAlllE, Corso, cit. 
I, pag. 421 y VGLÏERRA, RIL, cit., pass.
(522). Prescindamos ahora de. los supuestes en que intervenga 
la facuitad de eleocién entre la cosa y la suma de es­
tima ci 6n.. . , '
(523)•'Ya se-han visto con bastante detalle en las paga. an- 
teriores las opiniones avanzadas a pro^ésiiode D.19,2,
3 , relative a la aestimatio de una cosa arrendada y 
otro.tanto sucede a propddito de la aestimatio dotis.
(524). Reproducido supra, pag. 255. ■
(525). En cuanto a la séde original de estos fragmentos, para 
D.19,2,3, V. supra p. 274; la procedencia de un liber 
responsorum de D. 19,2,54,2 no permite hacer conjetu- 
ras muy firmes ,en este sentido. V., no obstante, == 
LENEL, Paling., vol, I, col. 1230-1231, Paul., 1465,= 
donde se sitda entre otros fragmentos relativos al - 
arrendamiento., Cfr., no obstante, ibid. nt. 2 de la = 
col. 1230.  ^,
(526). Responsabilité 6'cntrattuale nel Diritto Romano, Napp-
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les, 1956; p. 160 y S3,
(527). V. supra, pég. 125,
(526). Por esc, sin duda, tenfa razén BASER cuando aiirmaba 
que entre Gayo, 3, 146 y Dig., 19,2,54,2 no existe = 
mds que uiia analogia. V. RPR., I, 565, nt. 24 y au--
p. 133.
(529). Eludimos ahora-el problema de la opcién entre la res­
tituai 6n de la posa mi s ma o. de su valoracién, que no 
afecta a la cuestidn que se esté tratando aquf.
•
(530). Por eso nofaltaba razdn a iOtüECKIMNh para afirmar = 
que la emptio venditio "in seineur Dedeutung schillert"
(531). Cfr. Der Kauf, oit., I, pg. 18 y ss.
(532). V. en este sentido AMIRiNlE, Ricerche ..., cit., p. 9 
y S3.
(533). Recordemos la semejanza con uno de los t.drminos de la 
alternativa ulpianea de Dig., 19,3,1,1: aut ... ipsam 
rem ... incorruptam. reddere.
(534). Recordemos ahora el otro tdrmino- de la alternativa ui- 
pianea: aut aestimationem de qua convenit.
(535). V. supra, pags. 19 y ss ; 41 y ss_.
(536). Cfr. SOLAZZX, "Un tipo nuovo di condicio ..., cit., =
pég., 350. : . ^
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(536-Ms ). Ibid., p^g. 351.
(537)^ Cfr. BESELER: ZSS.,42 (1922), cit., pdg. 435, nt, 2 
y ZSS., 47 (1927):, cit., pdg., 357.
(537-bis). Un tipo nuovo di condlcio ....•BIUR., 1947, cit., 
p^g. 351.'
(536). Gaius and the gladiators, cit.', p^g. 153.
(539). Cfr. SOLAZZI, op. y loc. ult. cit.
(540). St. VOETERRA, cit., pdg. 162. '
(541). Cfr. supra, pdgj.122.
(542). Puede verse un resduen de la conatruccidn doctrinal =
que porpone CALCUGE para el caso que nos ocupa en las
pags. 122 y ss. de esta tesis.
(543). locatio conductio, cit., p. 73. Respecte de lo que = 
aquf interesa dice Ifceraimente: ‘'Solazzi hebt Uberdies 
mit Recht hervor, dass es die Eigenart dieser Bedin-= 
gung ausmacht, durch ihren Eintritt das RechtsgeschSft 
nicht etvva aufzuiieben, sond,ern zu verwandeln. Die Stella 
kann daher. zur f rage des oericulum enrptoris keinen Be- 
weis machen, sie gehbrt veil und ganz in die Eedingun- 
gslehre. Aber zum Verst^ndnis der Entscheidung des =
, Gaius bedarf es nicht nur der. Anerkennung aes Abschlus. 
ses von KonsensualvertrMgen.sub condicione".
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(544). Gaius and the Gladiators, cit., pdg. 153.
(545). Op .cit. pdgs. 152-153.
(546). St. VOLTERHA, cit., p. 166.
(547). Y también condicio. Cfr. HEUMAHîi-SEeKEL,, Handlexikon, 
cit., s.v. condicio;
(548). Mds adelante -pdgs. 379 y ss.- se ofrecen ejemplos = 
proporcionados per las mismas fuentes en los que opera 
un mécanisme seme jante. •
(549). Cfr. supra, pdgs. 19 y ss; 107 y ss. .
(550). ZSS, 60 (1940), cit., pdg. 61.
(551). lURA, XI, cit., pdg., 306.
(552). Gaius and the gladiators., cit., -p. 155 y ss.
(553). V. supra, pdg. 117.
(554). Para todo elle, V. IMSI, op'i cit. pdgs. 152-153; y =
suera, pag. 46.
(555). V. supra, pag. 48 y ss. y contra esta pos'tui’a, D'ORS, 
en In liem Addictio, Cpntri'bucidn al estudio de laas
condiciones en Derecho Romano, en AIIPE, XVI, 1945, =
pdg. 203.
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(556). Cfr. KiVSER, En torno al todo, cit., pdga. 31-32.
(557). Dentro del concepto de coridicidn en sentido tecnico 
(ea decir, entendida conio un “acpntecirniento futuro 
6 incierto del que las partes hacen depender la ofi- 
cacia del négocie", segdn rezan todos los manuales) 
las fuentes nos proporcionan también intentes de pr^ 
cisi6n de lo que realmehte ha de considerarse come = 
una condicién propiamente dicha, frente a aquellos = 
otros supuestos que la doctrina moderns conooe con el 
nombre de condiciones aparentes o impropias. Asi, en 
^ig., 26,7,12 se contempla un supuesto de condicién 
tdcita 0 legal y se dice, que las palabras con que = 
es introducida "in neceaario condicionem faciunt". =
he las condiciones contrarias a la ley se nos habla 
en Dig., 26,7,14 y de las contrarias a los bonos mo- 
res, por ejempLo, en hig., 26,7,9; 26,7,15, etc. Tajn 
bien las condiciones in .praeteritum vel in praesens 
tenipus collatae fueron individualizadas de las cord?i 
clones propiamente dichas: a ellas se refieren hig., 
12, 1, 39r>ig., 26,7,10,1; h. 45,1,120,etc.
(556). Cfr. HEüRîARR-SEGKEL, Handlexikon, cit., s.v.: cohdicio 
y V.I.R., oit,, bajo la misma voz. ■
5.18 — ■
(559). Cfr. ARIAS RAMOS, herecho Romano, Madrid, 1974, vol.
I, p.. 138, nt. 159.
(560). LEVY. Y/estr'ômiâches Vulgarreciit., has Obligationenrecht.
Weimar, 1956, pég. 88.
-
(561). V. LEVY en pp. cit., pég. 98 y en VOCI, hirittp Ere-
ditario Romano, cit., Vol.I, pp. 630-631, donde se 0-
frecen también otros puntos de vista, entre ellos e l , 
del propio VOCI, contrario al de LEVY,
(562). Respecte a la plurivocidad de condicio pueden verse,
ademés, h'ORS, en su introduccién al de legibus de = 
•Cicerén, (Gicerén, las Leyes, cit., pp. 35—36^; HAYMARR 
Zur Klasizitët ..., cit., pégs. 152, nt. 4 y 335, nt.
I, Cfr. También ARCHI, Il negozio sotte condizione = 
..., cit., pégs., 34 y se; etc.,
(563). En 1,102.
(564). Asi, en Gayo, 1,27; 1,186; 11,144; 11,172; 11,200; ==
II,237; 11,244; 11,250; 111,98; 111,102; 111,113; ==
III,124; 111,177; y 111,179.
■por lo demés, referida. a laS personas, se = .
eraplea alli para significae s ta tus (asl, en Gayo, I,
13; 1,123; III,75; 1 ,30; 1 ,67; 1 ,68; 1 ,75; 1 ,78; 1 ,80; 
1,81; 1,86; 1,87; 1,128 y también, aunque con un sen- 
tido més preciso -significando civis y pubes- en ,1,119)
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0 en general la posicién jurldica de una persona, =
integrada por el conjunto de derechos y de Obliga =
clones que tiene, o que puede llegar a tener (asi, = 
G . ,11,83; 11,113; II,215; III,118; ni,.126; y II, = 
131) o a la posiclén procesal del demandante y del d^ 
mandado (asl, en IV,160). Respecte de las cosas, Se =
emplea una sola vez., referida a la naturaleza jurldi- 
ca de la herencia para indicar que la condlcio de es- 
ta es duplex: vel. ex testaments vel ab intestate (II, 
99). Referida a los interdictos se emplea también = 
una sola vez, significando los efectos que éstos pu^ 
den producir, su vfa ao ùotestas (Iv,146).
(565). 7. supra, pdg. 332.
(566). Se sigue aqul la clasificacién de los elementos del = 
negocio propuesta por ALVAREZ SUAREZ' en "el Negocio = 
jurldico en Lerecho Romane, cit., pdgs. 15 y ss.
(567). Sobre la emotio rei speretae como cornpraventa oondl- 
cicnada, V . ,  por todos, ÇALORGE, La ^ompraventa civil 
de cosa futura, Salamanca, 1963, en especial pdgs. = 
24 y S3, y ARAHGIO-RUIZ, La Compravendita ..., cit., 
vol. I, pé^s. 117-118-, quienes SOStienenopiniones 
diverses.
(566). V. supra, pags. 107 y ss.
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(569). Piénsese, por ejemplo, (tan sélo a los. efectos que 
aquf se indicân, y prescindiendo de otras Implica- 
ciones), que los gladiadores arrendados o comprados 
no fueran los que fesulten.ilesos, leslonados o = 
muertos en unos jùegos que se hayan de celebrar; en 
el future, sino en unos juegos ya celebrados en el. 
pasado. '"
(570). V. supra, pâgs. 342 y ss.
(571). Cfr. .ARCHI, voz "Condizione" en Edû, vol. VIII, p. 
744; GIOPPREDI, "Pendenza" e "Sospenslone" dalle =■ 
font! romane alla dommatica odierna, en SDHI, 22 = 
(I956),pp.ll3 y ss; SENN, ."La Hotion-romaine d*ave, 
nir et ses applications dans le domaine du droit", 
RH, 34 (1956),p. 163 y ss.;PARTOSEK, "La Spes en 
droit romain", RIDA, 2 (1949), p. 19 y ss.; ARCHI, 
St. Betti, cit.; MASI, op. cit.,pdg. 205 .(contra)
(572). V. supra, especialmente pëgs. 4 y ss.
(573). Cfr. ZSS, 47, cit., pdg. 357 y supra pég. 7.
. Locatio-Conductio, cit., pég.,'73.
(575). Cfr. PRICHARD, Sale and-Hire, cit., p. 6,nt.l y su- 
P* 9.
(576). V. supra, p. 7 y aa.
(577)* Cfr. Sale and. Hire, cit., pdg. 5 y supra, p. 8
(578). ZSS, 47, cit., pëg. 357 y a.upra, p. 7.
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(579)* Asf iUUNGIO-RUIZ, lURA, 3%, cit., pg. 308-309.
(580). V . supra, especialmente, pgs. 107 y ss.
(581). Cfr. SOLAZZI, Untipp nuoVO di condicio. cit., pg. a* 
352.
( 582). Cfr. DE ZULTJETA, Commentary. .., cit., pg. 174.; tarn 
biën SOLAZZI, op. y loc. ult. cit.,
(583). Cfr. Bupfa especialmente pgs. 96 y ss.
(584). Ademëts de los muchos autorès que se ban ocupado de* 
Gayo, 3,146, y que ya ban sido mencionados, puede 
verse en este sentido, BÜCKLAND, A Text-Book of Ro­
man Law, From Augustus to Justinian, 3® ed., revisada 
ip or Peter Stein, Cambridge,- 1963, pgs., 422.423.
(585). Op. y loc.Jilt, cit.. Bn un sentido semejante, aunque 
menos comprometido se pronuncia tambi^n SOLAZZI, en 
"un tipo nuovo..,"" cit., p. 352, especialmente, nt.
. 43.'
(586). Cfr. SOLAZZI. Op. y loo. ult. cit., a pesar de lo in- 
dicado en la nota anterior.
(587). V. supra pgs. 96 y ss.
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(588). V. supra, pgs. 366-36? y los lugares citados en las 
notas 582 y 584 respectivamente.
(589). "Knowing no general simple contract", op. cit., pg. 6
(590). V. supra pgs. 6-7.
(591). Para todo ello, V. PRICHARD, Salé and Hire, cit., pgs 
6-7.
(592). Pi^nsese, por ejemplo, en las disputas suscitadas en 
la ^poca clfsica en torno a la proteccidn de lo que 
despuds serfa el contrats estimatorio.
(593). V. supra, pgs. 319 y ss. a prppdsito de la objecidn 
que podrfa oponerse a este tipo de construecidn.
(594). V. supra, pg. 329.
(595). A propdsito del cual, v. supra, p. 119.
(596). Para todo ello, V. THOMAS, Gaius and the gladiators, 
cit., pp. 155-156.
(597). li/DIflMSEN propone eius en lugar de ei.
(598). THOMAS, loc. cit., pdg. 156.
(599)# A prdpdsito de los fragmentes reproducidoB. V. la = 
polémica SOS ten! da por THOMAS (Tenancy by Purchaser,
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rURA, 10 (1959), pgs. 103-109) frente a DAUBE (•Tenancy 
of Purchaser (Digest. 19,2,21"", GLO,, 10 (1948, pri­
mer fascfculo), pgs. 77-83; y "Si...tune in D.19,2, 
22. pr. Tenancy of Purchaser and lex oommissorla", en 
RIDA, 5 (3* serie) (1958), pgs. 427-435), aparte de 
los comentarios de GLUECiC (Commentario allé Pandette, 
cit., vol. 19 pgs. 128-129) y de MAYER- HIVLY (Locatio 
Conductio, cit., p. b1-62) y el de MONRO, (reproduci- 
do por DAUBE, Tenency, cit p. 77).
(600). V.,sin embargo ARANGI0-RUI2, Compravendita, cit., Vol 
II, p. 401 nt. (1 de la pg. 400). Debe ëbServarse, 
sin embargo, que la finalidad de inponer una sanoidn 
convencional puede ai^Loularse a travds de la efica- 
cia propia de un mecanismo condicional y que, en to­
do caso, los romanps apreciaron en este supuesto la 
operatividad de una condicio que no puede traducir- 
se mds que como condicidn. Cfr. El mismo ARANGIO- 
RUIZ ibid.p. 405.
(601). Cfr. Dig., 41,4,2,3, en relacidn con el pdrrafo 2fi de
mismo fragmente, y ARARGIC^RUIZ, op, ult. cit., pgs.
\ .
4o5 y 88.
(602). Sobre este texto y 41,4,2,3, que4tcaba dè reproducir 
mds arribaj V#, por todos, ARARGI0-RUI2, la Compra­
vendita, cit., II, pgs. 417 y 88.
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(603)# V. por todos. ALViVREZ SUAREZ, B! Negocio Jurfdico..., 
cit, pgs. 28 yss.
(604). En el texto no se fija ningdn plazo durante el cual 
el comprador deba pagar el precio. DAUBE (V. ëspe— 
cialmente, Tenency..., cit., pgs. 77-78) indica que, 
naturalmente, en el convenio se fijarfa un plazo,^ • 
pues, de otro modo, el comprador no necesitarfa pa­
gar nunca ni podrfa nunca llegar a considerarse. la = 
cosa inempta, circunstancia esta que claramente se di 
ce en D.19,2,22, pr., que puede llegar a suceder. La 
fijacidn de un plazo dentro del cual el comprador = 
pueda o deba pagar el preciq no afeeta para nada à la 
consideracidn del arrendaiüiento que se ha expuesto = 
aquf. El arrendamiento durard hasta que el precio se
,pague y como el precio puede pagarse en cualquier mo- 
mento dentro de este plazo (es precisamente el su*= 
puesto contemplado en D.19,2,21), este negocio ha de 
entenderse s orne ti do tarnbidn a un dies inc eifeis an in.» 
certü3>quando.
Esta consideracidn se alterarfa, sin embar 
go, si se aceptase la opinidn de DAUBE a propdsito. 
de la duracirfn del arrendamiento. ■'Créé este autor que 
ella se extiende a todo el période fijado como plazo
para que el comprador hubiera podido pagar el precio 
de laienta, de modo que, aun caahdo pague date an­
tes, el arrendamiento, o al menos la bbligacidn de = 
pagar la renta s eguirdn vigentes por un tienpo çier 
to. Créé tambidn que el estado actual de/Dig., 19,2, 
21 vendrfa a ser el resultado de una alteracidn jus 
tlnianea o quizd postcldsica (Cfr, Tenency, cit., p. 
18-82 y Si ... tune, cit., 432-433). De aceptarse el 
pensamiento de DAUBE habrfa que considerar al arren­
damiento sometido no a una condicidn, sino a un tdy- 
miho. La afirnaeidn de DAUBE, sin embargo nô parece 
aceptable (contra ella v. tambidn THOMAS, (Tenency, 
cit., p. 106) que admitë que el texte pueda estar = 
alterado, pero solo para condensar la genuinâ opinidr 
de Javoleno, que sustancialmente habrfa sido^misma = 
que el texte nos ofrece en el estado eh que ha llega- 
do hasta nosotros. Los dos autores ingleses mantiener 
sus afirmaclones sobre la base de lo que cada une en- 
tiende que en el caso concrete exigirfa la buena fe, 
a partir de la sentencia de Javoleno; bona fides = 
exigit ut quod convenit fiat, y con total independen 
cia de la perspective que se adopta en esta tesis.
. V. supra, pgs. 319 y ss.
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(606). V.p. ej. D.19,2,9,6 y 19,2,10, lo que no parece su- 
ficiente a DAUBE (Tenency, cit., p. 79 y ss), contra 
la opinidn de BUGKLAND (citado por DAUBE, ibid., p. 
80, nt. 8). .
(607). Sobre el sentido de la construccldn Bi.. .tùnc# v. las 
observaciones de DAUBE en "Si...tunc...", cit., p.421 
429 y 432-433, donde considéra la interpretacidn que 
aqûf se ofrece como la menos problable.
(608), En el mismo sentido y con independencia de las inter 
polaciones de que baya podido ser objeto — Cfr. Inde 
Itp. ad. h.l.—  cfr.. Dig.,18,1,50.
(609)# V. supra, pgs. 99 y ss.
(610). Cfr. Ricerche in te ma di locazione,BIDR. 62 (I959i* 
cit., p. 9 y 83. Las crfticas de KiVSER (IURA,XI (i960) 
p. 229-234) y de MAYER-MALY (LABEO,5 (1959), p. 390- 
396) aie studio y a la opinidn del romani s ta italianc 
no afectan al aspecto que aquf nos interesa.
(611). Cfr, Dig., 19,2,3 y supra, especialmente, pgs* 190 y
S3 .
(612). Cfr. por todos, SCHULZ, Principli, cit., pg. ^1 y = 
MiVSCHI, Il Dir.v Rom. cit., pgs. AS^'^ü,
(613)# Cfr. Sale and Hire, cit., p. 2 y supra 109#
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(614). Cfr. IURA,XI, cit., p. 308 y aupra 111.
(615). Cfr. St. VOLTERRA, p. 162, y supra.
- '
(616). Gaius and the gladiators., cit,, p. 152 supra. 112
(617). Cfr. 11. 59 y as del Sc.
(618). Una construecidn parecida, aunque algo mds oompiica- 
da, para adaptarla sin duda al cardeter sustancial­
mente uni tari o del negocio, es la que MOMMSEN crefa 
que podfa haber suscltado las dudas de la jurrispru 
dencia romana en el caso que nos refiere Gayo. (cfr. 
MOMMSEN, loc. cit., p. 526 nt. 5 y supra, p. 126.
(619). V. supra, pg. 92 y as.
(620). Cfr. Locatio Conductio, cit., pdg. 72.
(621). V. Cod., 4,38,15 y Inst., 3,23,1, en relacidn con =
3,24,1.
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